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AVANT-PROPOS 



L'accueil fait au volume que' j'ai publié, sous le 
litre de Questions pratiqu£$ et doctrinales de Code Napo- 
léon j m'a encouragé k traiter, sous le même titre, une 
nouvelle série de questions sur lesquelles la science 
hésite et laisse beaucoup à faire. 

Plus je concentre mes études sur quelques parties 
importantes et difficiles de notre droit civil, plus je 
demeure convaincu que les ouvrages généraux, les 
livres qui embrassent l'ensemble du Code Napoléon 
ont et doivent avoir surtout pour objet comme pour 
résultat de résumer, d'affermir et de vulgariser la 
science ; qu'ils ne sont pas le moyen le plus direct 
de la faire progresser et de l'agrandir. S'ils s'attar- 
daient aux problèmes qui ont été mal formulés ou 
mal résolus, ou qui n'ont pas même été abordés, ils 
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s'exposeraient au reproche de manquer d*unité et de 
proportion; ils cesseraient d'être des classifications sa- 
vantes et méthodiques , des exposés synthétiques 
et larges, pour dégénérer en collection de disserta- 
tions alourdies par des développements de principes 
élémentaires, inutiles pour ceux qui savent, et trop 
mêlés de controverses pour ceux qui ne savent pas. 

Qu'on ne dise pas que l'alliance de l'enseignement 
dogmatique et des redressements critiques n^a pas 
toujours été sans succès. 

Je ne conseillerais à personne de tenter à nou- 
veau l'entreprise, sous Tappâtde la réussite. Le cumul 
des genres, je ne dis pas la confusion, sera toujours 
un péril, s'il n'est un écueil. 

J'ajoute que ceux-là mêmes qui ont trouvé l'heureux 
secret d'unir à l'art didactique l'art polémique, sem- 
blent avoir redouté l'initiative. Ils s'abstiennent de 
discuter, même de soulever les questions que leurs 
devanciers et .les tribunaux n'ont pas résolues ; ils 
répondent plus aux besoins déjà nés, qu'ils ne pré- 
voient les besoins qui peuvent naître. Ils suivent, 
pour la juger, la jurisprudence à laquelle ils obéis- 
sent ou résistent : ce n'est pas de leur part timidité 
d'esprit, prudence excessive ; c'est la nécessité, pour 
ne pas trop ralentir leur marche , d'entrer dans la 
route ouverte, plutôt que d'en créer une nouvelle. 

A la vérité, nous-même, nous pouvons paraître 
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infidèle à notre idée, puisque' dans notre premier 
volume, nous avons donné la forme d'un traité k 
notre œuvre de réfutation et de rectification, sur 
Vart. 3 du Code Nap., et que, dans ce volume, 
nous adoptons encore cette forme, pour classer nos 
reprises et distribuer avec quelque ordre nos contre- 
dits sur la nature du partage d'ascendant* 

Il n'y a de notre part aucune inconséquence. 

Quand l'opposition théorique s'attaque aux prin- 
cipales lignes d'un sujet, elle n'est pas affranchie des 
lois de la méthode; elle s'astreint à des divisions, et 
si elle peut s'adapter à des divisions usitées, elle se 
procure, au point de vue de la clarté, un avantage 
qu'elle ne doit pas dédaigner. 

Mais la similitude du plan n'implique pas plus la 
similitude des procédés, que la similitude du but et 
des prétentions. 

L'étude critique suppose que les principes dont 
elle se prévaut sdht connus, et si elle les rappelle, 
elle ne prend pas le soin de les établir et de les coor- 
donner; ils ne sont pour elle que des instruments de 
démonstration , à moins qu'ils n'aient été contestés, 
et ne soient ainsi devenus eux-mêmes, l'objet d'une 
question. 

L'étude critique, si pleine de modération et de 
courtoisie qu'elle soit, engage avec les théories qu'elle 
contrôle, un combat dont le prix doit être la con- 
quête ou la mise en lumière de quelque vérité ina- 
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perçue OU méconnue. — Elle n'a pas l'ambition d'être 
un répertoire, une sortede^owm^ juridique, un trésor 
de pour et de contre; elle est le démenti de ce qu'elle 
déclare erreur, l'élément complémentaire avec lequel 
elle prétend combler ce qu'elle nomme des lacunes. 

Si elle groupe, masse et discipline ses objections 
dans un travail d'ensemble» c'est qu'elle a un système 
tout entier ^opposer à des systèmes généraux qu'elle 
tient pour faux. 

Lorsqu'elle n'a affaire qu'à une difficulté isolée et 
secondaire, elle se réduit à une dissertation qui n'a 
que les caractères et les dimensions d'un article de 
revue ; elle se proportionne à l'importance des points 
controversés. 

L'étude critique, dans le choix des matières, ne 
s'assujettit précisément à aucun ordre; elle ne s'arrête 
pas à celles qui sont éclaircies ; les sujets sur lesquels 
elle croit que la controverse a fait fausse route l'atti- 
rent : elle essaie de substituer à des idées contradic-* 
toires des idées cohérentes. 

Ainsi, le partage d'ascendant se recommandait 
d'une manière toute particulière à notre attention 
et à nos efforts, parce qu'il se présente comme un 
sujet ardu et compliqué entre tous , parce qu'il di- 
vise à ce point les interprètes, qu'il y a, non pas seu- 
lement sur les détails, mais sur les principes fonda- 
mentaux, presque autantd'avisdivers que d'écrivains. 

J'ai cru trouver dans l'influence énergique d'an- 
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ciennes traditions qui ont imposé à l'œuvre nouvelle, 
avec leur vocabulaire, leur domination, la cause d<î 
l'anarchie scientifique que j'ai eu si souvent à consta- 
ter; les expressions départage anticipé, départage de 
présuccessiariy de démission de biens, devaient altérer le 
sens et détruire la simplicité d'une institution qui 
n'était, suivant nous, que l'application, dans un inté- 
rêt d'autorité et de paix domestiques, à des biens, in- 
disponibles à titre gratuit d'après le droit commun, 
de deux modes de disposition gratuite , avec les con- 
séquences spéciales attachées à la qualité desuccos- 
sibles des gratifiés. 

D'un autre côté nous ne dissimulons pas que nous 
nous sommes inquiété de la demande récemment faite 
d'une révision de notre loi sur le partage d'ascendant. 

Aec Deus intersit, nisi dignus vindive nodm 
Inciderit 

La loi qu'on voudrait corriger nous semble pru- 
dente et conforme aux principes généraux du droit. 
Dans celles des dispositions qu'on critique, sous pré- 
texte d'obscurité, ou même de mutisme, elle applique 
à un avancement d'hoirie collectif les règles qui gou- 
vernent les avancements d'hoirie individuels ; elle 
laisse à des actes qui doivenfrêtre attributifs pour être 
finalement distribulifs le caractère qui leur appar- 
tient normalement. Elle ne fait pas violence à la na- 
ture du fait juridique qu'elle organise. 
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Nous voudrions qu'une œuvre qui nous apparaît 
avec un caractère de très-grande régularité logique et 
de parfaite unité ne fût pas compromise par des re- 
touches trop peu mûries et probablement arbitraires. 
Pourquoi réclamerait-on la réformation de notre Code 
dont on accuse le laconisme, s'il avait gardé, sur les 
problèmes que la Cour de cassation a résolus, une 
neutralité silencieuse? En Tabsence de textes, la ju- 
risprudence , si elle avait tort finirait par s'incliner 
devant la raison. 

Si, au contraire, le Code a parlé, il faudrait être 
bien sûr de l'avoir convaincu de méprise, pour en 
solliciter, quanta ce, l'abrogation. 

Suivant nous, notre Code n'est pas muet : il dit, sur 
presque tous les points, ce que la Cour de cassation 
dit aujourd'hui, en son nom, comme son organe offi- 
ciel. 

Sans doute, et malgré les lumières que la Cour de 
cassation réunit dans son sein, elle s'est d'abord 
laissé entraîner dans quelques déviations, par exem-^ 
pie, dans la thèse de l'ouverture de deux successions, 
une succession fictive et une succession réelle; elle 
n'est pas encore parvenue, même k l'heure qu'il est, 
à systématiser toutes ses solutions qui, considérées à 
part, sont en général marquées au coin de l'exac- 
titude. 

Elle a préparé et fourni en grande partie les élé-< 
ments de la systématisation que nous tentons, avec 
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l'espérance de .conjurer l'application d'un remède 
législatif qui supposerait dans les art. 1075 à 1080, 
un vice, un mal dont nous contestons l'existence. 

Nous ne nous sommes guère séparé de la jurispru- 
dence de la Cour de cassation que sur des questions 
qui appartiennent encore plus au contrat de ma- 
riage qu'au partage d'ascendant. 

Ce n'^st pas qu'en niant les avantages de la réforme 
réclamée avec instance par un savant magistrat» nous 
entendions aussi nier les services que l'auteur de 
cette réclamation a rendus par son énei^ique réac- 
tion contre les idées d'une monographie vigoureuse- 
ment conçue, qui, sans doute, n'a pas réussi à rallier 
à sa pensée tous les ouvrages d'une date postérieure, 
mais qui a laissé sur eux une profonde empreinte. 

Â mes yeux, la science du droit doit beaucoup de 
reconnaissance à M. Réquier. 

Autant ses critiques nous semblent impuissantes 
contre les solutions de la Cour de cassation, autant 
elles nous semblent décisives contre quelques-unes 
des principales théories de M. Genty. 

La question de la réserve des enfants naturels 
avait, elle aussi, pour nous, beaucoup d'attrait. 
M. Merlin a dit d'elle que la doctrine des Juriscan- 
suites, de ceux-là mêmes qui ont pris la part la plus ac- 
tive à la rédaction du Code, présente la contradiction la 
plus affligeante pour la raison et la plus embarrassante 
pour la justice. 
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Je serais tenté d'écrire ici encore que les interprètes 
paraissent s'être ingéniés à prêter à la loi les combi^ 
naisons les plus laborieuses et les plus compliquées^ 
alors cependant que ses dispositions étaient d'une 
remarquable simplicité* Mais je suis un peu moins 
hardi dans mon langage, parce que je n'ai plus 
pour moi l'autorité de la Cour de cassation, le n'en 
persiste pas moins à penser que j'interprète le Gode 
Napoléon comme il peut., comme il doit être inter- 
prété, parce que je donne satisfaction tout à la fois 
au texte, à la liberté individuelle et à l'intérêt social. 

Les difficultés que j'ai groupées sur le contrat de 
mariage, sur le caractère de la constitution de dot 
par les ascendants, sur l'imputation des avantages ré« 
sultant de l'adoption de la communauté légale, quand 
il s'agit de l'application de la quotité disponible de 
l'art. 1098, sont des plus pratiques et des plus 
usuelles. Les pages que je leur ai consacrées ne pa- 
raîtront h personne, c'est du moins mon espérance, 
faire double emploi avec ce qu'on trouve sur elles 
dans les traités généraux. 

Sur la coUocation des droits éventuels des femmes 
mariées, sur la transcription des aliénations à titre 
gratuit et dés aliénations à titre onéreux, nous n'osons 
nous bercer de l'idée que nous apportons des aperçus 
nouveaux. Nous croyons cependant que notre travail 
ne manquera pas d'utilité. 

Une partie de notre Étude sur les effets absolus ou 
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relatifs des causes de suspension de la prescription avait 
déjà été publiée dans une de nos revues de droit ; 
elle a été révisée et développée, et la dernière partie, 
ainsi que toutes les autres études, à une exception 
près, qui composent ce volume, sont éditées pour la 
première fois. 

Nous n'avons pas besoin de dire que, pour cette 
nouvelle série de Questions nous nous sommes fait 
une loi de ne pas changer l'accent de notre discussion. 

Nous n'avons aucune peine, partant aucun mérite, 
à témoigner de la déférence pour les noms de tous 
ceux qui honorent la science. 

Nous gardons l'idée que la controverse ne doit pas 
ressembler à une querelle et en être comme l'écho. 
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i. Le Gode Napoléon reconnait aux ascendants 
le droit de faire, soit sous la forme d'une disposition 
entre-vifs, soit sous la forme d'un testament, le par- 
tage de leurs biens, entre leurs enfants et descendants. 

Quelle est la nature de ce droit? Est-ce un privilège, 
un pouvoir domestique, qui n'est attache qu'à la qua- 
lité d'ascendant? 

Des auteurs l'affirment, ou, le plus souvent, se 
bornent à le supposer. 

Des auteurs le nient. 

De quel côté est la vérité dans notre droit nouveau? 

Les partages d'ascendant sont soumis par l'ar- 
ticle 1076, G. Nap., à toutes les formalités, à toutes 
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les conditions, à toutes les règles prescrites pour les 
donations entre-vifs ou les testaments. 

2* Pourquoi, en observant ces formalités, ces con- 
ditions, ces règles, un propriétaire quelconque serait-il 
privé du droit de distribuer ses biens entre les succes- 
sibles que la loi lui choisit ou qu'il préfère se choisir 
lui-même? Comment le droit de disposer n'entraîne- 
rait-il pas le droit de répartir? La loi pour les ascen- 
dants n'a-t-elle pas prévenu un doute, exclu une 
objection? Elle leur a accordé, elle leur reconnaît du 
moins le droit de distribuer des biens dont ils n'ont 
pas la libre disposition ; ils peuvent comprendre dans 
leur distribution non-seulement la quotité disponible, 
mais la quotité indisponible. 

3. Les réservataires qui ne tiennent pas leur droit 
du défunt doivent-ils être astreints à subir sa loi? 
Peuvent-ils, avant l'ouverture de la succession, être 
enchaînés par une répartition, même quand ils Tont 
acceptée, en devenant donataires? Peuvent-ils surtout 
être enchaînés par un testateur qui n'a pas réclamé 
leur adhésion? Donataires, ont-ils pu compromettre 
leur droit à la réserve qui n'était pas né encore? Lé- 
gataires, n'est-ce pas leur propre chose qui leur est 
distribuée, en ce qui est de la quotité indisponible? 
n'est-ce pas à eux qu'appartient le droit de se la par- 
tager? 

4. Voilà les questions que le Code Napoléon a ré- 
solues, au profit des ascendants, en subordonnant 
leur autorité, dans son exercice, à des conditions 
d'égalité et de justice, mais en l'affranchissant dans 
Âon principe de controverse. 

La loi n'avait pas à consacrer un pouvoir de dis- 
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tribution, au profit du propriétaire qui a le libre, l'ab- 
solu pouvoir de disposition, parce qu'elle ne lui impose 
pas d'héritiers, et qu'il n'y a pas dans sa fortune de 
portion réservée. 

Le propriétaire qui n'a pas d'héritiers à réserve est 
affranchi des restrictions des art. 1078 et 1079, C. 
Nap. S'il soumet sa distribution aux conditions de 
ces articles en tant qu'elle les comporte, ce ne peut 
être que par l'effet de sa volonté. 

Comment donc l'idée que le pouvoir des ascen- 
dants est un pouvoir privilégié et exceptionnel s'est- 
elle introduite parmi quelques interprètes du Gode 
Napoléon? Par l'influence d'une tradition qui survit 
à ses causes. 

5. Dans l'origine, en droit romain, tout proprié- 
taire avait le pouvoir, en s'assujettissant aux condi- 
tions du testament, d'assigner à ses héritiers, par une 
distribution obligatoire, ceux de ses biens dont il 
voulait composer leur lot. Cette distribution était 
sanctionnée par le juge qui se l'appropriait, lorsqu'il 
était saisi par l'action familiœ erciscundœ. Cette distri- 
bution engendrait ou n'engendrait pas la garantie, 
suivant que le testateur avait voulu qu'elle valût ou 
comme partage, ou simplement comme legs. 

Primitivement les ascendants, pour distribuer leur 
patrimoine, même entre les descendants soumis à 
leur puissance, ne jouirent d'aucune faveur; ils durent 
observer le droit commun pour les dispositions de der- 
nière volonté. 

6. Mais avec le temps la pratique admit que la vo- 
lonté du père de famille sur la division de ses biens, 
entre ses descendants en puissance, serait respectée. 
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bien qu'elle n'eût pas revêtu la forme testamentaire. 
Le juge confirmait cette division et en assurait Texé- 
cution. 

Voilà le privilège qui commence. 

Ce partage était distinct du fidéicommis. 

L'exécution que le père de famille aurait consentie 
pendant sa vie de cette distribution ne l'aurait pas 
dépouillé de la propriété. Elle n'aurait produit d'effets 
qu'à la mort du disposant. 

7. Une constitution de Constantin assura effet, inter 
liberos, au testament resté imparfait du père de famille 
qui y avait fait la distribution de ses biens. Comment, 
en effet, ce qui pouvait être fait sans testament n'au- 
rait-il pas pu être fait par un testament irrégulier? 

Par vine autre constitution, Constantin autorisa la 
mère à laisser faire, de son vivant et sous sa direction, 
à ses enfants, le partage de ses biens. 

8. Théodose et Yalentinien étendirent aux autres 
ascendants de tout sexe cette faveur, qui demeura 
toujours étrangère aux collatéraux. 

Le partage pouvait avoir lieu sans testament ou 
par un testament même imparfait. Il pouvait ne com- 
prendre qu'une partie des biens. 

Sa validité n'était pas subordonnée à la condition 
que tous les enfants ou descendants successibles y 
figui*assent. Les descendants omis n'avaient que le 
droit de demander leur légitime aux copartagés. 

9. Le partage, même suivi de la délivrance des lots, 
n'était pas irrévocable, parce qu'il n'était qu'un 
acte de dernière volonté. Mais il n'avait pas cepen- 
dant les effets d'un testament, s'il ne remplissait pas 
les conditions d'un testament de droit commun ; en 
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'conséquence, les copartagés recueillaient leurs lots 
comme héritiers ab imemt (Code, liv. 3, tit. 36, 
loi 26). 

10. Le partage d'ascendant, précisément parce 
qu'il constituait un acte privilégié, ne pouvait renfer- 
mer des dispositions étrangères aux successibles. 

H. Justinien, par ses novelles 48 et 407, en assu- 
jettissant le partage d'ascendant sans testament à cer- 
taines formes, introduisit le testament inter liberos 
d'après lequel les descendants recueillaient la succes- 
sion, non plus comme héritiers ab intestat, mais comme 
héritiers institués. 

42. Ce testament était un testament privilégié, sou- 
mis à des formes plus simples que le testament ordi- 
naire (Novelle 407, chap. 4«'). 

Le testament inter liberos pouvait contenir des dis- 
positions autres que celles qui avaient pour objet le 
partage (Novelle 407). 

Le partage sans testament et le partage dans le tes- 
tament inter liberos demeurèrent des actes de dernière 
volonté spéciaux aux asôeifidants. Mais le partage réu- 
nissant les conditions d'un testament ordinaire, depuis 
comme avant Justinien, était permis à tous. Il était 
l'expression du droit commun. 

43. En France, la législation de Justinien fut sui- 
vie comme règle dans les pays de droit écrit. 

Il y avait controverse sur le point de savoir si le 
partage d'ascendant pouvait être fait par un simple 
acte, ou s'il ne devait pas au moins satisfaire aux con- 
ditions du testament inter liberos. 

L'inégalité qui n'entamait pas la légitime ne viciait 
pas le partage ; l'omission d'un descendant successible 
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n'était pas une cause de nullité. Le descendant omis 
n'avait que le droit de réclamer sa légitime. 

14« Les coutumes offrirent une grande variété. 

Quelques-unes ne permettaient le partage qu'aux 
père et mère. Quelques autres le permettaient à tous 
les ascendants» sans distinction de degré et de sexe. 

Il y avait des coutumes qui permettaient le partage 
aux collatéraux. 

Ici le partage n'était autorisé que dans les familles 
nobles. Là il n'était pas interdit aux familles rotu- 
rières. 

Il y avait aussi de grandes variétés de forme. Mais 
le partage était distinct du testament et traité plus 
favorablement que lui. 

Pour les propres, quelques coutumes exigeaient le 
consentement des copartagés; d'autres coutumes im- 
posaient la nécessité du consentement d'un certain 
nombre de parents paternels et maternels. 

Le partage était considéré, non comme un acte 
d'attributim, mais comme un simple acte de distribua 
tion; il n'excluait pas la succession légitime, et. son 
auteur était réputé mourir intestat. En conséquence, 
dans beaucoup de coutumes, les copartagés en leur 
qualité d'héritiers ab intestat étaient saisis des parts et 
portions que l'ascendant leur avait léguées. Or la sai- 
sine, dans les pays de coutume, ne pouvait être l'œuvre 
d'un testament. 

Le partage d'ascendant était une institution com- 
mune aux coutumes d'égalité, et aux coutumes d'iné- 
galité ou de préciput. 

Le partage devait embrasser tous les biens et tous 
les descendants. Il devait embrasser tous les biens. 
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car il n'était un acte si favorisé que parce qu'il pré- 
venait les inconvénients de l'indivision ; il devait em- 
brasser tous les descendants parce qu'autrement il 
n'eût pas fait cesser l'indivision entre tous les cohé- 
ritiers. 

Dans les coutumes de préciput, l'inégalité intention- 
nelle ne donnait ouverture qu'à une action en com- 
plément de légitime. L'inégalité^ résultat d'une er- 
reur, devait être réparée. 

Dans les coutumes d'égalité» la lésion de quelque 
importance ouvrait une action en rescision, et en gé- 
néral la lésion n'était réputée sérieuse qu'autant qu'elle 
excédait un sixième du lot auquel le copartagé avait 
droit. 

15. L'ordonnance d'août 1735 n'autorisa le par- 
tage d'ascendant que sous la forme et avec les condi- 
tions du testament irUer liberos ; elle trancha ainsi la 
controverse qui divisait les pays de droit écrit. 

Le testament inter liberos était toujours un testament 
privilégié dont la forme était beaucoup plus simple 
que celle du testament ordinaire. L'observation de cette 
forme plus simple était prescrite à peine de nullité. 

Le testament inter liberos, d'après l'ordonnance de. 
1735, ne pouvait profiter qu'aux descendants. 

16. Dans les coutumes qui n'avaient pas de dispo- 
sitions expresses pour permettre le partage entre col- 
latéraux, ce qui n'était pas admis en ligne collatérale, 
c'était le partage exceptionnel, dispensé des formes * 
des testaments ordinaires. Mais chacun avait la liberté 
de partager, entre ses présomptifs héritiers, ou entre 
les héritiers de son choix, les biens dont il avait la 
libre disposition, à la charge de se conformer aux 
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règles qui gouvernaient les dispositions testamen- 
taires. L'obstacle ou plutôt la limite, c'était Tindis- 
ponibilité des propres résultant des réserves coutu- 
mières. 

1 7 .Bansnotre ancien droit coutumier s'était dévelop- 
pée une autre institution qui n'y avait pas été importée, 
la démission de biens; c'était une espèce particulière de 
disposition à cause de mort, qui survécut à l'abolition 
de ce genre de disposition. Elle ouvrait, par antici- 
pation, au profit des présomptifs héritiers, la succes- 
sion du démettant, qui pouvait toujours, du moins 
d'après le droit commun, révoquer son abandon et se 
ressaisir de ses biens. 

La démission n'avait d'effets translatifs qu'à l'égard 
des tiers. Yis-à-vis d'eux, le démettant était dessaisi, 
ipais sous la réserve de l'action révocatoire. 

18. Je veux dire quelques mots de cette institution, 
parce que, si notre loi ne lui a rien emprunté, la doc- 
trine et la jurisprudence, qui ne sont pas toujours 
l'expression pure de la loi et qui ne le deviennent sou- 
vent qu'après de longs tâtonnements, lui ont fait beau- 
coup d'emprunts, et des emprunts malheureux. 

19. La démission de biens avait de grands privi- 
lèges de forme. 

Pour jouir de ces privilèges, la démission de biens 
devait être conforme à la loi des successions et n'en 
être que l'application anticipée, soit quant à la qualité 
des personnes qui la consentaient et à la qualité des 
personnes auxquelles elle s'adressait, soit quant aux 
biens qu'elle comprenait, soit quant aux parts qui 
étaient faites aux démissionnaires sur ces biens. 

Ainsi, pour être capable de consentir une démimon 
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de biens, il fallait être capable de transmettre sa suc- 
cession. Les parents autres que les ascendants avaient 
le droit de se démettre de leurs biens. Mais ce droit 
n'appartenait ni aux morts civilement, ni aux aubains. 

La démission ne pouvait avoir lieu qu'au profit des 
héritiers présomptifs du démettant et que dans la pro- 
portion de leur part héréditaire. Les aubains ne pou- 
vaient figurer au nombre des démissionnaires. 

La démission de biens ne pouvait être partielle ; 
elle devait embrasser l'universalité de la fortune et la 
transmettre à titre universel. 

Le démettant pouvait se réserver l'usufruit des biens 
abandonnés. Il pouvait même se réserver, à titre par- 
ticulier, la pleine propriété de certains objets déter- 
minés. 

Les démissionnaires étaient saisis non à titre de 
donataires, mais à titre d'héritiers, des biens qui leur 
étaient abandonnés. Aussi côs biens étaient-ils, dans 
leur main, des propres, alors même que le démettant 
était un collatéral, quoique, d'après le droit général 
des coutumes, les donations d'immeubles par des 
collatéraux ne fussent pas des propres. 

La mort du démissionnaire avant le démettant fai- 
sait défaillir la condition de la démission, s'il ne lais- 
sait pas de descendants pour en garder le bénéficiB 
par droit de représentation. 

La caducité résultant de ce prédécès n'ouvrait pas 
un droit de retour en faveur du démettant ; elle pro- 
fitait, par voie d'accroissement, aux démissionnaires 
survivants qui devenaient héritiers. Mais la démis- 
sion aurait été résolue en faveur du démettant, si tous 
es démissionnaires l'eussent prédécédé, sans laisser 
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de descendants pouvant prendre leur lieu et place, en 
vertu de leur droit propre de Buccessibilité. 

L'acceptation de la démission n'imposait pas l'ac- 
ceptation de la succession du démettant, quand cette 
succession venait k s'ouvrir. Les démissionnaires con- 
servaient leur liberté de répudiation. 

Logiquement, la renonciation h la qualité d'héri- 
tiers devait résoudre la démission, en faveur des dé- 
missionnaires qui acceptaient cette qualité, ou en 
faveur des successibles les plus proches, si tous les 
démissionnaires renonçaient. 

La solution commandée par la logique était celle 
de Pothier; mais quelques interprètes autorisaient les 
démissionnaires renonçants à retenir les biens qui 
leur avaient été transmis, en restant, jusqu'à concur- 
rence de leur valeur, tenus des dettes du démettant 
antérieures à l'abandon . 

20. La démission n'impliquait pas l'existence d'un 
partage par le démettant des biens dont il faisait 
l'abandon, mais elle ne l'excluait pas. 

Lorsqu'elle était accompagnée d'un partage, et elle 
pouvait Tètre, que le démettant fût un ascendant ou 
un collatéral , ce partage n'était-il valable qu'à la 
condition d'une égalité absolue entre les démission- 
naires copartagés? Il fallait distinguer entre le cas 
où le démettant était un collatéral et le cas où le 
démettant était un ascendant. 

Si le démettant était un collatéral, même dans les 
coutumes depréciput, il ne pouvait avantager Tun ou 
plusieurs des copartagés qu'en suivant les formes so- 
lennelles exigées pour les donations entre-vifs, et 
toute inégalité était réputée intentionnelle. 
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Si le démettant était un ascendant, il pouvait, dans 
les coutumes deprédput, établir des inégalités, sous la 
condition de n'entamer la légitime d'aucun des dé- 
missionnaires. 

Dans les coutumes d'égalité, les inégalités de quel- 
que importance rendaient le partage nul. 

En général, on admettait non-seulement dans les 
coutumes d'égalité, mais dans les coutumes de pré- 
ciput, que les démissionnaires copartagés étaient tenus 
de la garantie des lots. 

La présomption était que le démettant avait voulu 
obéir à la loi de la justice, même quand il aurait eu 
la liberté de s'en écarter. 

C'était non pas à l'époque de la démission, mais à 
l'époque du décès du démettant que les biens devaient 
être estimés pour savoir si le partage était ou non va- 
lable, s'il portait ou ne portait pas atteinte aux droits 
de légitime. 

C'est au milieu de ces éléments un peu confus que 
les rédacteurs du Code Napoléon ont assumé la tâche 
d'organiser le partage d'ascendant, et ils l'ont accom- 
plie avec plus d'indépendance et d'originalité que ne 
leur en ont supposé , en général, les interprètes de 
leur œuvre. 

21. La loi du 17 nivôse an n est muette sur l'institu- 
tion du partage d'ascendant. En interdisant tout avan- 
tage direct ou indirect au profit des présomptifs héri- 
tiers, en imposant une égalité absolue, fit-elle ce que 
n'avaient pas fait les coutumes de parfaite égalité? Ren- 
dit-elle les partages d'ascendant impossibles? J'hésite à 
le croire. Elle ne les a pas proscrits expressément. Sa 
pensée est-elle assezclaireponrsiippléerlaprohibition? 
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AU reste, la loi du 5 germinal an vni a abrogé la 
loi du 17 nivôse ami. 

22. Le partage d'ascendant du Code Napoléon 
n'est pas privilégié, quant à la forme. Il est, à peine 
de nullité, une donation entre-vifs ou un testament. 
Donation, il ne peut comprendre que des biens pré- 
sents; il dessaisit le donateur et saisit les donataires; 
il est irrévocable. Testament, il n'a d'effet qu'à la 
mort du testateur et est jusqu'à cette mort révocable. 

Le partage d'ascendant du Code Napoléon n'a em- 
prunté aux partages privilégiés de l'ancien droit que 
la liberté de comprendre, dans la répartition, les biens 
que les copartagés tiennent plus de la loi que de la 
personne qui en opère à leur profit la saisine. 

Cette liberté, c'est la liberté que les coutumes ac- 
cordaient à l'ascendant sur les propres, la liberté que 
les coutumes, même de parfaite égalité, ne lui dé- 
niaient pas. 

23. La rescision du partage, en cas de lésion de plus 
du quart, au préjudice d'un des copartagés, la resci- 
sion pour lésion de la réserve, quand cette lésion pro- 
file à un copartagé précipulaire, la nullité pour omis- 
sion d'un des successibles, ce sont des garanties contre 
l'erreur ou les mauvaises intentions de l'ascendant. 

On ne saurait, dans les conditions préventives des 
abus, voir des prérogatives attachées à une magistra- 
ture spéciale dont les ascendants seraient investis. 

24. Sous notre code, comme dans notre ancien 
droit, quiconque a la souveraineté sur son bien, qui- 
conque peut librement disposer de son patrimoine, 
peut le distribuer à son gré, par un acte ayant les 
caractères et les conséquences d'un partage : la seule 
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condition I c'est que le partage soit une donation 
entre-vifs régulière ou un testament valable. 

Les partages d'ascendant dans notre droit nouveau 
ne jouissant d'aucune dispense de forme, ou n'a pas 
à craindre l'extension de la dispense h des disposants 
autres que les ascendants* 

25. Nous verrons bientôt que la survie de tradi- 
tions, avec lesquelles le Code Napoléon a rompu, 
explique comment certaines doctrines, aujourd'hui 
dépourvues de tout fondement, ont trouvé des parti- 
sans et se sont propagées. 

Pour n'en citer provisoirement qu'un exemple, c'est 
par une réminiscence, inconsciente sans doute, du par- 
tage d'ascendant fait sans testament ou en vertu d'un 
testament resté imparfait, ou plutôt par l'autorité 
posthume de l'ordonnance de 1735, que des auteurs 
graves enseignent que les non-successibles, et même 
les successibles non acceptants qui figurent à un par- 
tage d'ascendant, institués contractuels, légataires, 
descendants renonçants, ne peuvent y avoir le rôle 
de copartagés, en exercer les droits et en subir les 
obligations. 

26. Sans doute, quand le partage est fait par un 
parent collatéral, entre ses présomptifs héritiers, la 
question de savoir si l'omission de l'un d'eux entraîne 
la nullité de l'acte est une question d'intention. L'o- 
mission a-t-elle été volontaire ou est-elle le fruit 
d'une erreur? 

L'erreur ne se présume pas ; la volonté de main- 
tenir l'égalité est présumée. Donc la rescision pour 
lésion de plus du quart, et Faction en garantie pour 
éviction doivent être admises, si elles ne sont exclues 
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ni explicitement, ni implicitement. L'obligation de 
faire entrer dans tous les lots des biens de même na- 
ture, en la supposant obligatoire pour Tascendant, 
ne Test pas pour le coUatérsd ou pour l'étranger. Donc 
les art. 826 et 832, G* Nap.> sont inapplicables aux 
partages faits par des collatéraux ou par des étrangers. 
Par une raison du même genre, c'est-àrdire par suite 
de l'absence de réserve, dans ces partages la seconde 
des actions prévues par l'art. 1079 ne reçoit pas d'ap- 
plication. 

27. Ma conclusion se réduit à ceci : 

l^ Toute personne capable de disposer par acte 
entre-vifs ou par testament peut adopter, en les ap-^ 
propriant à la distribution qu'elle fait de son patri- 
moine ou d'une partie de son patrimoine, les règles 
du partage d'ascendant ; 

^ Les règles du partage d'ascendant sont appli- 
cables même aux copartagés qui n'acceptent pas la 
succession de l'auteur du partage, et même aux co- 
partagés qui ne sont pas des successibles. 

28. Cette idée estrcUe vraie? 

Il y a des auteurs qui ont écrit des nombreuses 
pages sur le partage d'ascendant sans avoir le souci de 
cette question; ils ne l'ont résolue ni affirmativement, 
ni né^tivement ; ils ne l'ont pas même soulevée. 

29. M. Genty professe deux opinions qui ne sont 
pas exemptes de contradiction : il reconnaît qu'un 
parent collatéral peut soumettre la répartition de sa 
fortune aux règles du partage d'ascendant, et cepen- 
dant le partage entre-vifs d'ascendant cesse pour lui 
d'être un partage, quand les copartagés répudient la 
succession du disposant. 
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30. Quant à M. Deraolombe, son système ne pèche 
pas sous le rapport de l'unité. Il subordonne Tappli- 
calion des règles du partage à la condition que les 
copartagés soient des descendants successibles et ac- 
ceptants ; il refuse d'appliquer ces règles aux étran- 
gers, et même aux descendants renonçants, ou qui 
prédécèdent le disposant sans laisser de représen- 
tants. 

31. M. Réquier professe, mais seulement pour 
partie, la même solution que nous. Il reconnaît, en 
effet, que les institués contractuels, dans le partage 
entre-vifs et dans le partage testamentaire, et les 
légataires à titre universel, dans le partage testamen- 
taire, peuvent jouer le rôle de copartagés, en avoir 
les droits et les obligations (n*" 121 et 122). 

32. Toutefois l'auteur me paraît avoir reculé de- 
vant quelques-unes des conséquences de sa doctrine. 

Ainsi, au n^ 122 bis, il accorde aux descendants, 
contre le donataire de la quotité disponible, leur co- 
partagé, dont le lot a été grossi, aux dépens des réser- 
vataires, sans causer à aucun d'eux une lésion de plus 
du quart, une action fondée sur l'art. 920, une action 
distincte des deux actions de l'art. 1079. 

Le savant auteur eût dû, suivant nous, se borner à 
appliquer à ce cas la seconde des actions édictées par 
ce dernier article : tout copartagé qui cumule, avec la 
quotité disponible, un avantage résultant d'une atteinte 
à la réserve, est réputé gratifié en fraude de la loi. 
Le partage est attaquable, toutes les fois qu'il résulte 
de ses dispositions, et des dispositions par préciput, 
que l'un des copartagés aurait un avantage plus grand 
que la loi ne le permet. L'étranger donataire de la 
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quotité disponible, et approprié de cette quotité, à 
titre de coparlagé, ne peut rien prélever au delà de 
cette quotité, sans que la présomption du cumul frau- 
duleux de deux avantages devienne applicable. 

Ainsi encore, M. Réquier suppose qu'un ascendant 
qui a des enfants et des petits-enfants comprend quel- 
ques-uns de ceux-ci dans le partage, bien qu'ils ne 
soient pas successibles, et leur attribue la quotité dis- 
ponible. L'auteur enseigne que, vis-à-vis des petits- 
enfants, donataires de la quotité disponible, l'acte n'a 
pas le caractère et les effets d'un partage. Pourquoi 
ne sont-ils pas des copartagés, ayant les droits et les 
obligations des copartagés, puisque, dans le système 
du savant magistrat, l'institué contractuel et le léga- 
taire à titre universel, figurant dans un partage, 
jouissent des droits et subissent les obligations d'un 
héritier copartagé? N'y a-t-il pas dans ces deux solu- 
tions rapprochées une hésitation, pour ne pas dire une 
défaillance, de logique (n* 120)? 

Ainsi encore, M. Réquier refuse, soit au copartagé 
renonçant, ou indigne, soit aux héritiers collatéraux, 
aux héritiers contractuels ou testamentaires du co- 
partagé qui a prédécédé l'ascendant donateur, l'action 
en rescision pour lésion de plus du quart. Enfin, 
M. Réquier n'admet pas qu'un étranger ou un parent 
collatéral puisse soumettre et surtout soit présume 
soumettre la distribution qu'il fait de ses biens aux 
règles du partage d'ascendant (n^ 117). 

33. Suivant M. Réquier, les étrangers et les col- 
latéraux peuvent faire des donataires et des légataires ; 
mais ils ne font point de copartagés, et s'ils ont la 
faculté de stipuler des conditions résolutoires et des 
II. * 3 
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garanties d'égalité, ils ne peuvent créer le privilège 
que la puissance de la loi attache au partage; la rai- 
son, c'est qu'il n'y a pas eu de copropriété et d'indi- 
vision entre les étrangers, entre les collatéraux gra- 
tifiés. La copropriété et l'indivision sont, au contraire, 
réputées avoir existé entre les descendants successi- 
bles, parce qu'ils sont comme associés à la propriété 
de leur ascendant. 

Voilà encore un vestige des idées romaines. 

Mais d'abOi*d le droit collectif de propriété ne se 
comprenait bien qu'autant qu'il s'agissait d'un père 
de famille et des enfants soumis à sa puissance; or, il 
n'y avait pas que le père de famille qui eût, en droit 
romain, le droit de faire un partage d'ascendant, et les 
copartagés pouvaient n'être pas tous sujets à sa sou- 
veraineté domestique. Ce droit de distribuer son pa- 
trimoine entre ses descendants avait été étendu à tous 
les ascendants sans distinction de sexe, et partant il 
n'impliquait pas l'idée d'un pouvoir suprême et d'une 
propriété centralisée. 

J'ajoute que, sans avoir recours & la fiction toute 
romaine de la propriété collective de la famille, on 
peut supposer que l'étranger ou le parent collatéral, 
qui déclare faire un partage entre les héritiers qu'il 
se choisit expressément ou que la loi présume avoir 
été choisis par lui, les a saisis collectivement des biens 
qu'il leur distribue. 

Dirait-on que cette supposition n'est qu'un expé- 
dient? Mais l'importation dans notre droit de la pro- 
priété collective de la famille romaine, comme fonde* 
ment du partage d'ascendant, n'a-t-elle pas bien plus 
encore le caractère d'un expédient? IN'est-il pas plus 
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naturel de supposer que le disposant a, pendant un 
instant de raison, constitué une copropriété et une 
indivision qu'il fait cesser par une distribution im- 
médiate? Le privilège entre les copartagés collatéraux 
ou étrangers^ comme sanction des lots, a une exis- 
tence aussi normale et aussi légale qu'entre descen- 
dants copartagés. 

M. Réquier ne proclame*t*il pas lui-même que 
lorsque des étrangers, des institués contractuels, par 
exemple, figurent dans un partage d'ascendant, ils 
jouissent du privilège de l'art. 2103, C. Nap., et en 
subissent les effets? Donc le privilège n'est pas subor- 
donné à la condition que les copartagés aient la qua- 
lité de descendants. 

34. Je comprendrais qu'on décidât, et je serais 
moi-même enclin à décider, que les descendants ne 
peuvent, par voie de partage, distribuer entre leurs 
ascendants la réserve; c'est qu'en effet, c'est le droit 
de distribuer la réserve qui constitue le droit excep- 
tionnel particulier aux ascendants. 

Ce qui constitue encore un droit exceptionnel, c'est 
le droit d'imputer sur la réserve, si elle vient à s'ou- 
vrir, des biens qui sont dispensés du rapport. Un 
partage fait entre des collatéraux ou entre des étran- 
gers ne comporte pas l'exercice de ces deux droits, 

M. Colmet de Santerre, celui de nos écrivains qui 
a le mieux, à mon sens, compris l'institution moderne 
du partage d'ascendant, ne m'a pas laissé l'initiative 
de la remarque qu'il eût été inutile de consacrer le 
droit, pour tout propriétaire, de disposer de ses biens 
à sa volonté» et de les répartir, comme il l'entend, entre 
ses donataires et ses légataires, si l'application de ce 
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droit aux ascendants n'eût pas entraîné pour eux la 
faculté de régler le sort de la réserve, ordinairement 
soustraite à leur action. « La faculté de répartir ses 
biens ne présente un caractère exceptionnel que quant 
aux disposants que gêne l'existence d'héritiers à ré- 
serve, » a-t-il écrit dans sa savante Continuation du 
Cours analytique de M. Demante (tome iv, p. 454). 
M. Colmet de Santerre ne subordonne pas plus que 
nous les effets du partage entre-vifs, dans les rapports 
des copartagés, à la condition que ces copartagés 
deviennent héritiers du disposant (tome iv, p. 464). 

Donc, quoiqu'il ne l'enseigne pas explicitement, 
il admet, comme nous , que l'acte a, vis-à-vis des 
étrangers qui y figurent comme apportionnés, par 
exemple vis-à-vis des institués contractuels, les effets 
d'un partage, qu'il leur en attribue les droits et leur 
en impose les obligations. Il déclare nettement qu'on 
doit sans difficulté reconnaître à tout disposant qui 
n'a pas d'héritiers à réserve le droit de distribuer ses 
biens entre des collatéraux ou des étrangers. Sa théo- 
rie, à ce point de vue, ne se différencie de la nôtre 
qu'en ce qu'elle se montre plus exigeante sur les té- 
moignages de la volonté du disposant collatéral ou 
étranger d'attacher à la distribution qu'il fait les con- 
séquences d'un partage, et qu'en ce qu'elle conteste 
aux stipulations les plus précises la puissance d'assurer 
aux créances de garantie et aux créances de soulte la 
sanction du privilège de l'art. 2103, C. Nap. (t. iv, 
p. 454 et 455, n*' 242 bis 1 et 242 bis 2). 

M. Colmet de Santerre a lui-même très-judicieuse- 
ment proclamé, à propos d'une autre question sur 
laquelle nous serons encore d'accord avec lui, que les 
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obligations et droits de copartageants n'existent pas 
seulement en matière de succession, que les règles qui 
régissent les rapports des copartageants sont bien plus 
généralesy qu* elles s* appliquent à tout partage d'une ou de 
plusieurs choses communes (page 464). 

S'il en est ainsi, il suffit de constater que le dis- 
posant collatéral ou étranger qui a fait une répartition 
de ses biens a voulu faire, non des libéralités isolées, 
mais une libéralité collective, préliminaire, qu'im- 
plique, en la sous-entendant, la qualification de par- 
tage donnée à l'acte (Voir Cours analytique, tome iv, 
p. 480 in fine). 

Ces prémisses préjugent et annoncent que si j'en- 
treprends la réfutation de beaucoup d'idées qui jouis- 
sent d'un grand crédit, j'aurai souvent, dans l'accom- 
plissement de cette tâche, des auxiliaires et des appuis 
très-puissants. 



CHAPITRE II. 

De la capacité pour transmettre ou recevoir à titre 
de partage d'ascendant. 
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35. Je puis être bref sur le point de savoir quelles 
personnes sont capables de faire un partage entre- 
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vifs OU un partage testamentaire, et quelles personnes 
sont capables de recevoir par l'un ou par l'autre de 
ces partages. 

La capacité de donner entre-vifs implique, dans la 
même mesure, la capacité de faire le partage de ses 
biens sous forme de donation, 

La capacité de tester implique, dans la même me- 
sure, la capacité de partager par testament. 

La capacité de recevoir par un partage entre-vifs, 
ou par un partage testamentaire, c'est la capacité de 
recevoir par donation ou par testament (Sic, Grenier, 
Répert. de Merlin, V Partage ^ascendant, p. 103, pre- 
mière colonne, et M. Réquier, n^ 49). 

36. M. Demolombe n'accepte pas une formule 
aussi nette ; il annonce un conflit entre les règles des 
dispositions à titre gratuit et les règles des succes- 
sions légitimes (t. xxni, n"" 19); ne subit-il pas ici 
l'empire des traditions de l'institution coutumière de 
la démission de biens ? 

37. Cette incertitude sur la vraie mesure de la ca- 
pacité de transmettre ou de recevoir par partage d'as- 
cendant ne tarde pas à produire des conséquences 
pratiques. 

Le mineur qui a accompli sa seizième année n'au- 
rait pas capacité pour faire un partage entre-vifs...; 
il pourrait faire un partage testamentaire ; mais aurait- 
il le droit de comprendre dans ce partage toute sa 
fortune, ou n'aurait-il que le droit de distribuer moitié 
de ce dont un majeur pourrait disposer? Assimilé au 
majeur pour le partage testamentaire, le mineur de 
plus de seize ans aurait le pouvoir d'assurer toute la 
quotité disponible à l'un des copartagés. — S'il n'use 
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que de sa capacité de lester, même en faisant un par- 
tage d'ascendant, une moitié de la quotité disponible 
restera en dehors de sa distribution et formera avec 
la moitié de la réserve une succession ab intestat sur 
laquelle il n'aura aucune action. — C'est dans ce der- 
nier sens que nous inclinerions à entendre la loi. — 
Vainement dirait-on, pour corriger ou tempérer le 
système dont nous nous écartons, que les dispositions 
préciputaires du mineur déplus de seize ans devraient 
se renfermer et seraient renfermées dans les limites 
de la moitié de la quotité disponible : un pareil cor- 
rectif serait arbitraire...; l'art. 904 est ou n'est pas 
applicable, il ne saurait être scindé. 

c Est-il nécessaire de dire que l'ascendant ne peut 
comprendre, dans son partage, que les biens dont il 
a la capacité de disposer à titre gratuit? » 

C'est ainsi que s'exprime M. Demolombe, t. xxui, 
n"" 73» Traité des donations et testaments. Cependant 
voici ce que le savant auteur a écrit sous le n^ 22 
du même tome : « L'art. 904 ajoute que, dans ce 
cas (le cas de testament), le mineur ne pourra dispo- 
ser que jusqu'à concurrence de la moitié des biens 
dont la loi permet au majeur de disposer. 

€ Faut-il appliquer cette restriction au partage 
testamentaire qu'il ferait de ses biens entre ses en- 
fants? 

c II semblerait logique de répondre affirmative- 
ment et de ne point séparer la capacité testamentaire, 
que le texte accorde au mineur, de la condition qu'il 
y a mise. 

« Mais, pourtant, que fait l'art. 904 autre chose 
que de rendre à certains égards indisponible cette 
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autre moitié dont il ne permet pas au mineur de dis- 
poser? 

« Or, la portion indisponible peut être, aussi bien 
que la portion disponible, comprise dans le partage 
d'ascendants, et nous croyons en effet que, dès que 
l'on reconnaît au mineur âgé de plus de seize ans la 
capacité de partager ses biens entre ses enfants, il 
convient de lui reconnaître le droit de les partager 
tous en vertu de l'art. 1075; d'autant plus que les 
motifs qui ont déterminé le législateur à établir cette 
indisponibilité partielle dans l'art. 904, ne s'appli- 
quent pas au partage par lequel le disposant a pour 
but d'établir l'égalité entre ses enfants. 

« Ce qui est vrai, toutefois, c'est que si le mineur 
voulait faire dans ce partage testamentaire une dis- 
position par préciput, il faudrait, pour l'application 
du second alinéa de Tart. 1079, calculer la quotité 
disponible d'après l'art. 904 et non point d'après 
l'art. 913. » 

M. Demolombe a adopté l'opinion que M. Genty 
a développée p. 120 de son Traité des partages d'as- 
cendants. — Cette opinion, au lieu de donner pour 
mesure, au droit de partager par testament, la mesure 
du droit de tester, commence par supposer au mi- 
neur de plus de seize ans un droit illimité de faire 
un partage, sous la seule condition de ne pouvoir 
disposer que de la moitié de la quotité disponible 
(V. Traité des donations et testaments, t. xxni, n~ 30 bis 
et 113). 

38. M. Réquier, n^ 44, adopte la solution de 
M. Demolombe : 

« Le mineur, âgé de plus de seize ans, pourra 
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aussi faire par testament le partage de sa succession; 
il ne serait même pas limité, à cet égard, dans sa ca- 
pacité, par la disposition de Tart. 904, qui ne per- 
met au mineur de léguer que la moitié de ses biens. 
Cette restriction a été édictée uniquement dans l'inté- 
rêt des héritiers légitimes, qu'on a voulu protéger 
contre les entraînements de la jeunesse du testateur. 
Elle serait ici sans objet, puisque le partage ne peut 
être fait qu'entre les enfants du mineur. C'est par le 
même motif que les ascendants, comme nous le dirons 
plus loin, peuvent comprendre dans le partage tous 
leurs biens, sans distinction de la réserve et de la 
quotité disponible (Genty, p. 130 ; Demolombe, 
t. XXIII, tf 22). 

39. M. Réquier n'attribue notre dissidence qu'à 
une confusion entre la capacité de tester et la quotité 
dont le testateur peut disposer. « L'art. 904, ajoute le 
savant auteur, a réglé Tune et l'autre. » 

Comme on le voit, le motif de M. le président 
Réquier n'est pas le motif de M. Demolombe ; M. Ré- 
quier ne parle pas de la capacité de transmettre par 
succession, pour en induire la capacité de transmettre 
par un partage d'ascendant; il soutient seulement 
que l'art. 904, C. Nap., affirme d'une manière ab- 
solue la capacité de tester du mineur de seize ans et 
détermine vis-à-vis de lui une quotité disponible 
spéciale. 

Je crois, au contraire, que l'art. 904 résout , non 
pas une question de réserve, mais une question de 
limite de capacité. 

1" L'art. 904 est dans le chapitre qui règle la ca- 
pacité de disposer; 
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2^ Il est fondé sur Tinsuffisance de discernement 
et de jugement du mineur ; 

3* Il n'est pas subordonné à la qualité des héritiers 
du testateur; 

4** Al quelque âge que meure l'auteur d'un testa- 
ment, fait par le mineur de seize ans, ce testament 
n'aura d'effet que pour la moitié de ce qu'il aurait pu 
transmettre s'il avait été fait après la majorité. — 
C'est la date de l'expression de la volonté qui réduit 
irrévocablement le disponible à moitié. La date du 
décès du testateur est indifférente; le de cujus ne 
laissât-il pas de parents au degré successible, et dût-il 
avoir l'État pour héritier, le légataire qu'il aurait 
institué ne pourrait, en vertu du legs, recueillir la 
totalité de sa fortune ; il y aurait toujours une suc- 
cession ab intestat. 

L'impuissance de tester efficacement, à un certain 
âge, au delà d'une certaine mesure, déterminable , il 
est vrai, au décès, constitue bien une incapacité lors- 
qu'elle n'a rien de conditionnel, lorsqu'elle est indé- 
pendante du point de savoir à qui appartiendra la 
portion de succession indisponible, — Sans doute, le 
disponible varie suivant que le testateur qui a testé en 
minorité laisse ou ne laisse pas d'héritiers réserva- 
taires; mais l'absence de réservataires n'affranchit 
pas rétroactivement le testateur de l'entrave attachée 
à l'âge qu'il avait au moment de la confection du tes- 
tament. 

40. La capacité pour profiter d'un partage d'as- 
cendant est-elle la capacité pour recueillir une suc- 
cession ab intestat ou la capacité pour recueillir le 
bénéfice d'un legs ou d'une donation ? Devra-t-on, par 
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exemple, appliquer Tart. 727 ou les art. 1046, 1047 
du Code Napoléon ? Spécialement le condamné à une 
peine perpétuelle pourra-t-il, nonobstant Tart. 3 de 
la loi du 31 mai 1854, recevoir un lot dans un par- 
tage d'ascendant? Dans la succession ab intestat, il 
aurait tout au plus sa part dans la quotité disponible 
et la réserve. Copartagé, ne pourrait-il pas recevoir 
avec sa part de réservataire toute la quotité disponible 
(1079, dernière disposition)? 

M. Demolombe (t. xxm, n** 30 6is et 113) écarte 
l'application des art. 1046-1047 du Code Napoléon 
et de l'art. 3 de la loi du 31 mai 1854. 

41 . Si M. le président Réquier ne dit pas, comme 
M. Demolombe, que la capacité de transmettre par 
partage testamentaire d'ascendant se mesure sur la 
capacité de transmettre par succession ab intestat, il 
dit, commeM. Demolombe, que la capacité de recevoir 
par ce mode de partage se mesure sur la capacité de 
recevoir à titre successif. 

« Quant aux descendants, il suffit, pour qu'ils puis- 
sent être compris dans un partage testamentaire, 
qu'ils soient capables de recueillir comme héritiers 
(V. infrà, 59 et suiv.), lors même qu'ils seraient inca- 
pables de recevoir comme légataires (V. infrà, 68). 
Peu importe, au reste, qu'ils aient ou non l'exercice 
de leurs droits civils ; la loi a donné à l'ascendant le 
pouvoir de faire entre tous ses enfants le partage de 
sa succession. L'acte est valable par la seule volonté 
de son auteur (n® 44). » 

Et aux n** 67 et 68, M. Réquier écrit encore : 

« Les enfants, prenant leur part à titre d'héritiers, 
ne pourraient être exclus comme indignes qu'autant 
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qu'ils se trouveraient dans l'un des cas prévus par 
l'art. 727. On ne pourrait leur appliquer l'art. 1046, 
qui détermine les causes de la révocation des legs 
pour ingratitude (Genty, p. 204 et 207 ; Demolonibe, 
n«H2). 

€ Par la même raison, le condamné à une peine 
aflHictive perpétuelle, qui est déclaré par la loi du 31 
mai 18o4 incapable de recueillir un legs (art. 3), 
pourrait cependant prendre, comme héritier, la por- 
tion qui lui serait attribuée dans un partage testamen- 
taire ; car cette loi ne le déclare pas incapable d*ètre 
héritier. » 

42. M. Réquier n'a-t-il pas, lui aussi, en cette par- 
lie, cédé à l'influence des idées de notre ancien 
droit ? 

43. Dans mon opinion, la capacité pour profiler 
d'un partage testamentaire d'ascendant n'est pas la 
capacité pour recueillir une succession ab intestat , 
mais la capacité pour recueillir le bénéfice d'un legs. 
J'appliquerais, non l'art. 727, mais les art. 1046 et 
1047, G. Nap., j'appliquerais sans hésitation, confor- 
mément d'ailleurs à l'opinion émise dans le rapport 
de M. Riche au Corps législatif, au condamné h une 
peine perpétuelle Tari. 3 de la loi du 31 mai 1854, qui 
lui enlève, non-seulement le droit de disposer de ses 
biens en tout ou en partie, soit par donation entre-vifs, 
soit par testament, mais encore le droit de recevoir à 
ce titre. 

Le condamné h une peine perpétuelle ne pourrait 
faire un partage testamentaire : pourquoi pourrait-il 
recevoir à un litre en vertu duquel il ne pourrait 
transmettre ? — Si la capacité de transmission par par- 
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tage testamentaire n'est pas mesurée sur la capacité 
de transmettre à titre successif, pourquoi la capacité 
de recevoir par partage testamentaire serait-elle me- 
surée sur la capacité de recevoir à titre successif? 

La loi attache à la condamnation à une peine per- 
pétuelle une indignité répulsive, non pas seulement 
du titre de donataire, mais du titre de légataire. Elle 
a craint qu'une libéralité ne fût une protestation 
contre le châtiment social. Le condamné ne peut pas 
plus figurer à un partage testamentaire qu'à un par- 
tage entre-vifs. 

44. Le lien qui unit les deux questions que nous 
venons d'examiner est facile à saisir : il s'agit, dans la 
première question, de la capacité de transmettre, et 
dans la seconde question, de la capacité de recevoir 
par partage testamentaire. 

M. Demolombe, sur ces deux questions, a été fidèle 
aux lois de la logique ; M. Réquier, en suivant les 
deux solutions de M. Demolombe, a séparé dans les 
motifs ce qui nous semble inséparable : la capacité 
de transmettre ou de recevoir par un partage d'as- 
cendant est-elle, avec ou sans distinction entre le par- 
tage entre-vifs et le partage testamentaire, la capacité 
de transmettre ou de recevoir par succession ab 
intestat? 

45. Un de nos collègues, M. Charles Lyon-Caen, 
dans son excellente thèse pour le doctorat, est, sur la 
première question, de notre avis ; sur la seconde ques- 
tion, d'avis contraire. 

« Le mineur parvenu h l'âge de seize ans peut tester ; 
mais il ne peut disposer par testament que delà moitié 
des biens dont il pourrait disposer s'il était majeur : 
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faut-il en conclure qu'il ne peut comprendre dans un 
partage d'ascendant testamentaire que cette quantité 
de biens? L'affirmative nous semble découler de l'as- 
similation que fait le Code (art. 1076) entre la capa- 
cité nécessaire pour tester et la capacité pour faire un 
partage testamentaire. Cependant les auteurs sont 
d'accord pour ne reconnaître aucune restriction à la 
capacité du mineur âgé de seize ans de faire un par- 
tage par testament. Mais cette opinion est en contra- 
diction évidente avec l'art. 1076. En outre» ses par- 
tisans nous paraissent commettre une erreur, quand 
ils disent : La capacité du mineur n'a été restreinte 
que dans l'intérêt de la famille : or ici cet intérêt est 
hors de cause, puisque c'est précisément au profit de 
la famille que le partage est fait. Il nous semble que 
l'intérêt de la famille n'est pas du tout hors de cause. 
Le partage peut porter à cette famille un préjudice 
plus grave que ne le feraient des legs; car il peut en- 
tamer la réserve des descendants, sans qu'ils puissent 
se plaindre 

« La disposition de l'art. 1076 semblerait devoir 
faire admettre que, pour être compris dans le partage, 
il est nécessaire d'être capable de recevoir des legs. 
Mais cette décision serait en contradiction avec la 
nature de la vocation des descendants copartagés. 
Nous verrons, en effet (n^ 47 et suiv.), que le pa^ 
tage testamentaire ne détruit pas la vocation légale 
des descendants ; ils recueillent leurs lots en qualité, 
non pas de légataires, mais d'bcritiers ab intestat. Il 
en résulte que, pour être capable d'être compris dans 
un partage fait par testament» il faut avoir la capacité. 
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non de recevoir des legs, mais de succéder ab intestat. 
Celte observation n'offre pas, d'ailleurs, une impor- 
tance très-grande, car, en général, les personnes 
capables de recueillir une succession ab intestat le sont 
aussi de recevoir par testament. Toutefois, la loi du 
31 mai 1854, en laissant aux individus condamnés à 
une peine afflictive perpétuelle le droit de succéder 
ab intestat, leur a enlevé la capacité de recevoir par 
testament. » 

Les deux solutions de M. Lyon-Caen sont-elles 
bien conciliables ? sa doctrine ne manque-t-elle pas 
d'unité? 

Il faut opter, c'est du moins ma pensée, entre le 
système de M. Demolombe et le système que je lui 
oppose ; c'est l'un ou c'est l'autre qui doit être l'ex- 
pression de la vérité. 

46. On s'est demandé si un étranger pouvait faire 
entre ses descendants le partage de ses biens de 
France (Genty, p. 120 et 121; Demolombe, t. xxni, 
n^ 28). D'abord l'étranger qui est autorisé à établir 
son domicile en France est régi, quant à sa capacité, 
par la loi française (Questions pratiques et doctrinales, 
t. i®', n*9 ter). 

Quant à l'étranger qui n'est pas autorisé à établir 
son domicile en France, il ne jouit pas des droits 
civils français ; sa capacité est régie par sa loi na- 
tionale : — donc, ce semble, si cette loi ne reconnaît 
pas ce mode de disposition, il ne peut partager ses 
biens français, sous la forme d'une donation ou d'un 
testament (Questions pratiques et doctrinales, t. i®% 
n^'' 54 et 55). 

Oui; mais pour qu'il en fût ainsi, il faudrait que la 
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loi de l'étranger ne reconnût pas la donation et le 
testament comme modes de disposition, car le partage 
entre-vifs et le partage testamentaire n'ont après tout 
que les conséquences que la volonté du disposant 
peut attacher à la donation ou au testament ; à défaut 
de prohibition dans la loi étrangère, le partage de 
l'ascendant étranger, dans la forme de la loi fran- 
çaise, devrait recevoir son exécution en France, 

47. Voici toutefois une difticulté qui doit con- 
tribuer à mettre en lumière la différence des consé- 
quences pratiques auxquelles peuvent aboutir les deux 
théories que je place en regard pour les contrôler 
Tune par l'autre, la théorie enseignée par M. Demo- 
lombe et la théorie que je propose. 

L'étranger domicilié à l'étranger, qui a fait un par- 
tage entre-vifs ou testamentaire de ses biens de France, 
n'apas peut-être, d'après la loi française, pour successi- 
bles les mêmes descendants que d'après sa loi nationale. 

La loi étrangère, par exemple, exclut les filles et 
les descendants de filles au profit des fils ou des 
descendants des fils. — Si elle ne les exclut pas de la 
succession, elle réduit leurs parts. Dans le système 
que j'ai exposé {Questions pratiques, tome F , n® 75 à 
n® 124), une loi unique, la loi étrangère, régirait les 
■ biens de France et les biens de l'étranger; elle serait 
imposée par l'unité de succession. 

Mais ce système a contre lui la jurisprudence fran- 
çaise, qui imprime, contrairement au droit européen, 
aux lois de succession un caractère de réalité. 

Cependant la jurisprudence française reconnaît 
que la capacité de tester est régie par le statut per- 
sonnel, par la loi nationale du testateur. 

II. 3 
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La capacité de faire une donation entre-vifs doit 
aussi, et par les mêmes raisons, êlre gouvernée parle 
statut personnel du donateur. 

48. Avec les données de lajurisprudence française, 
quels sont les descendants entre lesquels l'ascen- 
dant étranger peut distribuer ses biens de France ? 

Les descendants qu'appelle la loi française, si la 
capacité de transmettre et de recevoir, à titre de par- 
tage d'ascendant, n'est que la capacité de transmettre 
ou de recevoir ab intestat. 

Les descendants que la loi étrangère appelle, si la 
capacité de transmettre et de recevoir, à titre dépar- 
tage d'ascendant, n'est que la capacité de transmettre 
et de recevoir à titre de donation et de legs. 

La question de savoir si, pour être un copartagé 
par acte entre-vifs ou par testament, il faut avoir la 
capacité de succédera* intestat k l'ascendant, ou, pour 
employer une expression plus large et plus vraie, à 
l'auteur du partage, reprend ici de l'intérêt. 

Je n'hésite pas h dire que, même avec les données 
de lajurisprudence française, le partage fait des im- 
meubles de France, par l'ascendant étranger, devrait 
être apprécié d*après la loi étrangère, parce qu'il ne 
s'agit que de la capacité de cet étranger pour disposer 
de ces biens à titre gratuit. 

Vainement objecterait-on, pour éluder, avec le pro- 
blème, son examen, que, dans le système de lajuris- 
prudence française, les lois de réserve qui limitent 
la capacité de disposer entre-vifs font partie du statut 
réel et que par suite l'exclusion des filles ou des 
descendants des filles entraînerait toujours Tapplica- 
tion de l'art. 1079: 
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1* Cette objection se fonderait sur une controverse, 
pour se dispenser de prendre parti dans une contro- 
verse tout à fait distincte. 

2* Il serait possible que la question de personnatUé 
où de récUité des lois de réserve ne se présentât pas, 
parce que, par exemple, les descendants exclus du 
partage auraient été antérieurement dotés et seraient 
saisis, en vertu d'un autre fître gratuit, de valeurs 
équivalentes à leur part dans la réserve française, sur 
les biens de France, et alors la seule question serait 
de savoir si la nullité de Tart. 1078, pour, omission 
d*un successible, nullité qui n*a rien de commun avec 
la rescision de Tart. 1079, serait applicable. 

3" Enfin l'ascendant étranger, en établissant des 
parts proportionnelles aux vocations héréditaires de 
sa loi nationale, peut faire une distribution qui satis- 
fasse aux conditions de la réserve française, mais soit 
entachée d'une lésion de plus du quart au point de 
vue de notre loi ; nous verrons en effet plus tard que 
si la réserve peut être entamée, sans qu'il y ait lésion 
de plus du quart, vice versa, la réserve peut être intacte 
et la lésion de plus du quart exister* 

49. La théorie que nous combattons pourrait 
amener de singulières complications. 

Supposons qiie Tascendant étranger ait des des- 
cendants qui soient Français et des descendants qui 
soient, comme lui, étrangers; il fait entre tous ses 
descendants, sans distinction de nationalité, lepartage 
de tous ses immeubles français et étrangers. 

Avec la théorie qui mesure la capacité dé trâtis- 
meltre ou de recevoir à titre de partage d'ascendant, 
sur la capacité de transmettre ou de recevoir, à titre 
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de succession ab intestat, non-seulement tous les co- 
parlagés devraient avoir, sur les biens de France, les 
droits que leur assure la loi française, mais les 
copartagés français devraient, aux termes de l'art. 2 
de la loi du 14 juillet 1819, du moins d'après l'inter- 
prétation qui tend à prévaloir, prélever, sur les biens 
de France, une portion égale à la valeur des biens 
étrangers que leur ferait perdre la loi étrangère. 

50. L'idée que la capacité de succéder ab intestat 
suffit ou est nécessaire pour constituer la capacité 
de recueillir, à titre de partage d'ascendant, du 
moins, à titre de partage testamentaire, se lie plus 
qu'on ne serait, au premier abord , porté à le croire, 
à l'idée qu'un droit de successibilité créé par la loi, 
par un contrat de mariage ou au moins par un testa- 
ment, est une condition indispensable d'^aptitude 
pour figurer à un partage d'ascendant , comme co- 
partagé. 

Or l'idée que la qualité de successible capable im- 
plique l'existence de la capacité pour recevoir comme 
copartagé donataire, ou seulement comme Oïpartagé 
légataire, n'est pas, pour nous, plus exacte que l'idée 
qu'une condition sine quâ non, pour être copartagé, 
c'est un droit de successibilité légale, contractuelle ou 
testamentaire, un droit distinct du partage et anté- 
rieur à lui, et ce, sous le prétexte que le partage peut 
réaliser mais non créer des droits. 

J'ai déjà rencontré plusieurs fois ces deux idées, et 
presque toujours elles sont réunies. Quelquefois l'une 
d'elles se produit sans l'autre : mais n'est-ce pas 
qu'alors la logique est en défaut? 

51 . Je veux placer à côté, sinon de ma critique. 
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(lu moins de mon observation» un témoignage de 
l'intérêt pratique. 

On discute aujourd'hui assez vivement le point de sa- 
voir si les descendants de l'enfant adoptif prédécédé ont 
des droite successifs dans la succession de l'adoptant. 

Nos jurisconsultes modernes, MM. Aubry et Rau, 
t. IV, § 560; M. Demolombe, t. vi, n~ 139 et suiv.; 
M. Valette, par abandon d'un sentiment précédem- 
ment exprimé {Explicdtion sommaire, p. 196), sont 
d'avis de la négative et combattent, comme une opinion 
vieillie, l'opinion contraire de TouUier, de Proudhon, 
de Duranton, de Marcadé, de MM. Massé et Vergé sur 
Zacharise, l'opinion que la Cour de cassation a con- 
sacrée, par son arrêt du 2 décembre 1822, que laCour 
de Nancy vient de développer dans un arrêt magistral 
du 30 mai 1868. 

(Voir, pour plus ample indication des autorités dans 
les deux sens, des notes substantielles, de MM. Lyon- 
Caen et Thiercelin, à la suite de l'arrêt de Nancy, — 
Car. et Gilb., 68.2.161, Dalioz, 68.2.121). 

D'après cette théorie combinée avec la nécessité du 
droit de successibilité légale, contractuelle ou testa- 
mentaire, l'adoptant n'aurait pas le droit de faire un 
partage entre les descendants de son enfant adoptif 
prédécédé ou seulement d'associer ces descendants à 
un partage qu'il ferait entre des enfants légitimes qui 
lui seraient survenus. 

J'avoue que ces conséquences me semblent singu- 
lièrement ébranler, sinon tout à la fois les deux 
théories que j'ai à dessein rapprochées, du moins 
Tune d'elles, et il y a beaucoup d'auteurs qui les 
réunissent dans leur enseignement. 
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Dans ma théorie sur le partage d'ascendant, et ce 
n'est que de cette théorie que je dois ici m'occuper, 
il importe peu que les descendants de l'enfant adoptif 
prédécédé soient ou ne soient pas les héritiers légaux 
de l'adoptant. 

Ces descendants, fussent-ils pour lui des étran- 
gers, l'adoptant peut leur distribuer, comme il l'en- 
tend, par voie de partage, sa fortune disponible. 

52. Voici une application très -remarquable à 
laquelle arrive, avec le principe dont j'essaie la réfu- 
tation, l'un des interprètes les plus autorisés de notre 
science (Demolombe, t. xxni, n* 165). 

c Que faudrait-il décider si l'ascendant, ayant 
oompris dans son partage tous ses enfants ainsi que les 
descendants de ceux prédécédés, n'avait pas observé, 
dans la distribution de ses biens, la quotité propor- 
tionnelle des vocations héréditaires de chacun d'eux ? 

€ Il avait, par exemple, eu quatre petits-enfants 
d'un autre enfant prédécédé ; et il a fait entre eux 
cinq lots d'une égale valeur, co^lme s'ils étaient tous 
appelés par tète. 

€ Notre avis est que ce partage sera nul. 

c Mais l'art. 1078 ne prononce la nuUité que pour 
cause d'omission de l'un des ayants droit I 

< Nous répondons que l'art. 1078 ne fait qu'ap- 
pliquer à notre matière l'une des règles essentielles 
du partage, et qu'il suppose, par cela même, que les 
autres règles du même genre y sont pareillement ap- 
plicables. 

c Or, c'est aussi une règle essentielle du par* 
tage d'une succession que la division des biens soit 
faite en raison des droits héréditaires de chacun 
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(Comp. notre Traité des mccessùms, t. v, n** 388 et 
406). 

€ Ce qui est vrai, Bans doute, c'est qu'il ne fau* 
drait pas induire cette cause de nullité de la seule 
circonstance que la valeur réelle des lots ne corres- 
pondrait pas exactement à la quotité de la vocation 
héréditaire de chacun des enfants ou descendants; car 
il pourrait n'y avoir là qu'une lésion d'où il ne résul* 
terait qu'une action en rescision. 

c Mais si les termes mêmes de l'acte annoncent, au 
contraire, que l'ascendant a entendu établir son par* 
tage, d'après une base qui n'est pas en harmonie avec 
la quotité des droits héréditaires de ses enfants, il 
faut dire que cette base est fausse et que le partage 
doit tomber. » 

53. Comment et pourquoi, en tant qu'il n'entame 
pas la réserve, l'ascendant serait-il privé de la faculté 
de mesurer les lots des copartagés dans des propor- 
tions qui ne seraient pas conformes à leur vocation 
héréditaire? 

Dans une pareille distribution, d'une part, il n'y 
aura pas de place pour la première des actions de 
l'art. 1079, puisqu'on suppose qu'il n'y aura pas de 
déficit de plus du quart sur la part que le disposant 
aura voulu faire à chacun, et, d'autre part, il n'y aura 
pas de place à la seconde des actions de cet article, 
puisque la réserve ne subira pas d'atteinte. Pour- 
quoi l'acte même de partage, donation au testament, ne 
créerait-il pas la vocation héréditaire dont il serait 
l'exécution, sauf le respect du titre des réservataires? 
Pourquoi la vocation héréditaire devrait-elle nécessai- 
rement résulter de la loi ou du moins d'un titre en 
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dehors du partage? Est-ce qu'il serait interdit à un 
ascendant de distribuer sa quotité disponible sous la 
forme d'un partage testamentaire? 

La théorie que nous combattons avec cette nouvelle 
et caractéristique application impliquerait Finterdic- 
tion dont nous parlons. Les lots que fait l'ascendant 
sont, en générai, imputables sur la réserve, mais ils 
peuvent être imputés sur la quotité disponible. 

C'est à la même théorie que, sous le n® 32, je me 
suis attaqué en citant le n* 120 du traité de M. le pré- 
sident Réquier. 

M. Lyon-Caen a exposé des idées qui appellent 
les mêmes objections. 



CHAPITRE III. 

Du caractère du partage entre-vifs et des conséquences 
que ce caractère entraîne. 
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54. Du caractère attribaéd'anc manière absolue au partage entre- 

vifo d'ascendant. 

55. Nécessité de distinctions. 

56. Caractère prépondérant do partage entre-vifs vis-à*vis de l'as- 

cendant. 

57. Révocation pour cause d'inexécution des conditions ou pour 

ingratitude. 

58. Effets de la révocation. 

59. Système de M. Larombièrc et réfutation. 

60. Système de MM. Geoty, Demolombe et Réquier ; r(^fulation. 

61. Objection iiossible et réponse. 

62. Même vis-àrvis de l'ascendant» le partage entre-vifs est, sous 

quelques rapports, un partage. 
G.'L Conséquences du système de M. Genty. 

64. Transmissibilitéde l'action révocatoire d'après M. Demolombe. 

65. La révocation partielle de la donation entralnc-t-elle la nul- 

lité du partage ? 
65 his. Quid si le copartagé ingrat renonçait h la succession de 
Tascendant ? 

66. Réserves contre une opinion de M. Demolombe. 

67. Conséquences du caractère attribué au partage entre-vifs d'as- 

cendant. 

68. Caractère do partage entre-vifs vis-à-vis des c^partagés. 

69. Conséquences diverses; dissidences avec M. Colmet de San terre. 

70. Caractère du partage entre-vifs dans les rapports des copar- 

tagés et distinction proposée. 

71. Hypothèse écartée. 

71 ht». Doctrine accréditée. 

72. D'après M. 6enty> le copartagé n'a pas de privilège poor la 

soulte pendant la vie de l'ascendant. 

73. Objections de M. Demolombe. 

74. Réponse aux objections de M. Demolombe. 
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75. Opinion de la majorité des auteurs ; sa signification. 

76. Vraie question. 

76 his. Thôse de M. Lyon-Gaen. 

77. Théorie de MM. Aubry et Rau suiYie par H. Demolombe. 

78. Motifs de doute. 

79. Motifs que MM. Aubry et Rau et M. Demolombe pourraient 

peut-être invoquer. 

80. Retour sur les bases du système de MM. Aubry et Rau et de 

H. Demolombe. 

81. Remède contre les incoûvénients du système de MM. Aubry 

et Rau. 

82. Interprétation d*un arrêt de la Gk)ur de cassation. 

83. Pourquoi nous rejetons le système de M. Geuty» de MM. Au- 

bry et Rau et de M. Demolombe. 

84. Gomment nous concilions l'existence immédiate du privi- 

lège avec Tajournement des aetions en garantie et en resci- 
sion. 

85. Conciliation tentée par M. le président Réquier. 

86. Abandon de cette conciliation par M. le président Réquier. 

87. Caractère du partage entre-vifs, dans les rapporU des doaa- 

taires copartagés^ après le décès de Tascendant. 

88. Quid vis-à-vis des donataires renonçants? 

89. Système de M. Demolombe. 

90. Objections au point de vue des principes. 

91. Objections au point de vue des résultats pratiques. 

92. Application de la théorie de M. Genty et de M. Demolombe à 

rinslitué contractuel et à l'enfant naturel. 

93. Rejet de cette théorie sous ce nouvel aspect. 

94. Adoption d'une théorie de M. Ancelot^ sur Grenier. 

95. Contradiction dans laquelle tombe M. Genty. 

96. Origine vraisemblable de l'erreur de M. Genty. 

97. Question résolue par Ricard dans l'ancien droit. 

98. Retour sur le vrai caractère du partage d'asoendant dans notre 

droit nouveau. 

99. Hypothèse embarrassante pour le système de M. Genty. 

100. Conséquences singulières auxquelles arrive M. Genty. 

101. Doctrine de M. Demolombe conforme k la doctrine de 

M. Genty. 

102. DéveloppemenU de M* Lyoïv^en. 

103. Réfutation. 

104. Observation de M. Réquier. 

105. Hypothèse qui met en présence les deux théories ndieeles. 
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i06. Rejet de ces deux théories et adoption d'une théorie intermé- 
diaire. 

107. Argument d*an arrêt de la Cour de cassation. 

108. En quoi la théorie de H. Réqoier s'accorde avec la nôtre. 

109. En qaoi la théorie de M. Réquier diffère de la n6tre. 
liO. Théorie de M. Colmet de Santerre. 

111. Première conséquence à tort déduite de cette théorie. 
113. Beoziàme conséquence éfalement rejetée. 

113. Tempérament. 

114. Rappel de la théorie de MM. Aubry et Rau et de H. Demo- 

lombe. 

115. La question de saroir à quelle époque les biens doiyent être 

estimés pour la vérification de la lésion est-elle subor- 
donnée au caractère à assigner au partage entre-vifs? 

116. Distinction possible. 

117. Objection. 

118. Nécessité d'adopter une seule base d'estimation. 

119. Solution de la jurisprudence. 

120. Objection de M. Réquier. 

121. Notre conclusion. 

122. Hypothèse d'un partage entre-vifs partiel dans lequel il y a 

des lésions supérieures au quart; les oopartagés lésés peuvent- 
ils demander la rescision de ce partage ou seulement des 
compensations aux dépens des biens qui restent à partager? 

123. Jurisprudence de la Cour de cassation. 

124. Applications. 

125. Cause des dissidences. 

126. Valeur logique de la jurisprudence. 

127. Objection de M. Réquier. 

l'28. Discussion de Thypothèse de M. Réquier. 

129. Hypothèse substituée à l'hypothèse de M. Réquier. 

1.30. Dans le cas d'un partage partiel, le copartagô lésé de moins du 

quart peut-il demander une compensation sur les biens qui 

restent h partager ? 



54. Quel est le caractère du partage d'ascendant 
lorsqu'il est fait par acte entre-vifs? 
Voici sur ce point les solutions en crédit. 
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Pendant la vie de l'ascendant, vis-à-vis de lui, 
vis-à-vis des tiers, vis-à-vis des donataires, le par- 
tage n'est qu'une donation entre-vifs. 

Après la mort de l'ascendant, le partage, dans les 
rapports des donataires entre eux, est un partage ; il 
engendre les droits , les actions et les obligations 
résultant d'un partage, 

55. Ces solutions renferment une grande part de 
vérité ; mais, suivant moi, elles ne sont pas absolu- 
ment exemptes d'erreurs. 

J'examine d'abord le caractère du partage entre- 
vifs vis-à-vis de l'ascendant. 

Je l'examine ensuite vis-à-vis des tiers. 

Enfin je l'examine vis-à-vis des donataires copar- 
tagés, dans leurs rapports entre eux. 



I«^ 



56. Le caractère prépondérant de l'acte consti- 
tuant un partage entre-vifs vis-à-vis de l'ascendant, 
c'est, je le reconnais, le caractère de donation ; mais 
ce caractère exclut-il tout autre caractère ? 

C'est ce qu'il s'agit d'éclaircir, si je le puis. 

57. Dans les rapports du gratifiant avec le gratifié, le 
caractère prépondérant du partage entre-vifs, entraîne 
cette conséquence que l'ascendant peut, comme tout 
donateur, demander la révocation de la donation, 
pour cause d'inexécution des conditions ou pour cause 
d'ingratitude (art. 953, 954, 955, 956, 957 et 958, 
C. Nap.). 

58. Mais quel seraTefiFet de la révocation ? 
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Atteindra-t-elle tous les donataires, bien qu'il n'y 
ait qu'un seul d'entre eux qui soit en faute ? 

Ne doit-elle pas se limiter au lot du donataire qui 
n'acquitte pas les charges dont il est grevé ou qui se 
montre ingrat? 

59. M. Larombière enseigne que le donateur peut 
poursuivre la révocation de la donation contre tous 
les donataires. 

Il se fonde sur l'indivisibilité qu'il attribue à la 
libéralité et surtout au partage qui, suivant son expres- 
sion, en est le complément (sur l'art. H84, n® 35). 

A notre sens la révocation est une peine qui ne 
peut frapper que le donataire coupable. 

Pourquoi étendre à des donataires, personnelle- 
ment à l'abri de reproches, la responsabilité de faits 
auxquels ils sont étrangers ? 

Nous n'admettons pas que la libéralité par laquelle 
le donateur a distribué sa fortune, en tout ou en 
partie, soit, indépendamment de toute stipulation, 
indivisible. 

Le donateur a saisi individuellement chaque dona- 
taire : donc il ne peut se ressaisir que de la part de 
celui des donataires contre lequel existe la cause de la 
révocation. 

Quant à l'indivisibilité du partage, si cette indivi- 
sibilité existe, elle est indifférente, en ce qui concerne 
le rapport du donataire en faute avec le donateur. Le 
donateur, en principe, n'est pas présumé avoir subor- 
donné la donation à la condition qu'elle puisse valoir 
comme partage ; c'est là du moins une idée que nous 
défendrons et qui doit jouer un rôle important dans 
la discussion des difficultés que nous étudions. 
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Touâ les jurisconsultes s'accordent à reconnatire 
que la renonciation par Tun des copartagés à la suc- 
cession du donateur n'opérerait pas la nullité de la 
donation; cependant cette donation n'aurait pas vis-à- 
vis du renonçant les effets d'un partage» du moins les 
effets d'un partage de succession. 

La donation s'exécutera, pendant la vie du dona- 
teur, au profit des donataires qui n'ont pas encouru 
la peine delà révocation. 

60. A la mort du donateur, quel sera le sort de 
l'acte qui, aux termes de l'art. 4078, C. Nap., ne 
pourra valoir comme partage, si l'un des héritiers est 
exclu ? 

M. Genty répond : « L'anéantissement delà dona- 
tion par suite de la révocation prononcée contre l'un 
des enfants n'est pas absolu ; il est relatif; l'acte est 
anéanti contre le coupable et non en sa faveur ; ses 
codonataires auront l'option entre l'exécution du par- 
tage, en souffrant que leur cohéritier reprenne son 
lot, ou un nouveau partage, en se prévalant de ce que 
le partage n'est pas fait entre tous les enfants. »> 

Nous ne saurions admettre cette solution : 

La destinée de l'acte ne peut dépendre du pouvoir 
discrétionnaire de ceux des copartagés qui sont restés 
donataires ; si la révocation partielle de la donation 
peut entraîner la nullité du partage, cette nullité ne 
peut être une nullité facultative. 

« Les art. 1076 et 1078 exigent que le partage tout 
entier soit considéré comme nul, dit M. Demolombe : 
d'après l'art. 1076, en effet, lepartage nepeut subsister 
qu'autant que la donation elle-même subsiste, caria 
donation, c'est lepartage: or la révocation qui a été 
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prononcée contre Tundes enfants a détruit la donation 
en ce qui le concerne ; elle Ta détruite non pour un 
temps, mais pour toujours t Et nous ajoutons : non pas 
d'une manière relative, mais d'une manière absolue 
(art. 953 et suiv.). Que reste-t-il donc? Que le partage 
n'estpas fait entre touslesenfantsquiexistentàl'époque 
du décès ! donc, il est nul d'après l'art. 1078.» (Traité 
des donations erUrMnfs et des testaments, t. xxni, n*^ 141). 

M. Réquier adopte la solution de M. Demolombe 
{Traité du partage d*ascendant, n« 83 m fmé). 

Sans doute, si le partage est nul par suite de la 
révocation partielle, il est nul pour tous les copar- 
tâgés, nul au profit comme à l'enconlre du dona- 
taire auquel le donateur a enlevé le bénéfice de la 
donation. 

Mais le partage est-il nul ? 

« Le sort du partage est lié au sort de la donation, » 
dit M. Demolombe, même tome, n*» 140. 

C'est là une affirmation qui suppose établi le 
pointa établir. 

Il est vrai que si la donation était nulle en la forme, 
elle ne pourrait, à la mort de l'ascendant, devenir un 
partage ; mais valable en la forme et résolue seule- 
ment dans l'intérêt du donateur contre un des dona- 
taires, elle n'est pas, pour cela, résolue dans les rap- 
ports des donataires entre eux, et cela peut-être 
contrairement à l'intérêt de ceux des donataires 
auxquels le donateur n'avait rien à reprocher. 

Supposez que le donateur eût dit que l'excédant 
d*un lot sur un autre lot appartiendrait, à titre depré- 
cipul, à l'avantagé et que le préciputaire fût précisé- 
ment le copartagé étranger à la cause de la révocation; 
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est-ce qu'il serait juste qu'il perdit la fraction de la 
quotité disponible dont il a été éventuellement gra- 
tifié et qui est confondue dans son attribution ? 

Certainement il n'est pas impossible que» de fait, 
ce soit le donataire en faute qui ait le bénéfice de 
l'excédant de lot sur les autres lots, et il semble que 
la révocation qu'il a encourue doit profiter à ses copar^ 
tagés et aboutir au rétablissement de l'égalité. 

Toutefois la donation n'a pas été faite dans la seule 
vue de constituer une libéralité ; elle a été destinée 
à servir de partage. Le bénéficiaire du préciput éven- 
tuel n'est pas simplement un donataire; il est un 
copartagé ; et ce dernier titre survit à la révocation 
qui ne profite qu'à l'ascendant. 

61 . Il y a cependant une cause d'embarras : le dona- 
teur est redevenu propriétaire du lot enlevé au 
donataire coupable d'inexécution des conditions ou 
coupable d'ingratitude ; il a pu l'hypothéquer ou 
même l'aliéner pour partie ou pour le tout. — Com- 
ment alors rendre la vie à l'acte comme partage? 

L'objection n'est pas spéciale à noire système; elle 
s'applique au système de M. Genty,quiraprévueeten 
a facilement triomphé. 

Le copartagé a subi une éviction ou est exposé à 
en subir une, suivant qu'il y a eu aliénation ou seu- 
lement hypothèque consentie par le donateur. 

£h bien I il a une action en garantie contre ses 
copartagés; cette action pourra n'aboutir qu'à une 
indemnité pécuniaire dans les termes de l'art. 891, 
C. Nap., et il ne pourrait soutenir que les art. 826 
et 832 du même Code seraient violés à son préju- 
dice. 
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Puisque l'enfant dépouillé par la révocation ne 
perd pas nécessairement sa qualité de successible et 
qu'il peut conserver son droit à la réserve et même 
sa part dans la quotité disponible, lorsqu'il n'a pas 
été disposé de cette quotité, pourquoi ne reprendrait- 
il pas, à titre de partage, ce dont il a été privé à titre 
de donation ? 

Sans doute, par le résultat de la clause de préciput 
éventuel, le copartagé, malgré la révocation qui l'a 
frappé, peut profiter d'une faveur dont il s'est montré 
indigne. Mais les clauses du partage empêchent de 
vérifier l'existence de l'avantage, puisque la disposi- 
tion précipulaire n'est faite que conditionnellement 
et éventuellement et n'a eu pour objet que de pré- 
venir toutes plaintes de la part de ceux qui ne justi- 
fieraient pas que leur réserve est entamée. La clause 
de préciput éventuel n'est pas par elle-même exclusive 
de la présomption d'égalité entre les lots, tant qu'il 
ne s'agit pas de défendre le titre des réservataires 
contre des atteintes. 

C'est parce que l'ascendant qui distribue ses biens, 
sous la forme d'une donation entre-vifs, n'obéit pas 
seulement à une pensée de libéralité, mais au désir 
de faire un règlement entre ses présomptifs héritiers, 
qu'on décide assez généralement qu'il doit se con- 
former aux prescriptions des art. 826 et 832 du 
C. Nap. 

Nous ne préjugeons rien encore sur cette difficulté, 
que nous ne mentionnons qu'à raison d'affinités sur 
la portée desquelles nous aurons plus tard à nous 
expliquer. 

62. En l'état nous nous bornons à dire que le 
II. h 



*^0 DU CABAGTiBE DU PABTAGB ENTRE-VIFS 

partage entre-vifs d'ascendant est plus qu'une dona- 
tion, même à regard du donateur, qu'il est une 
donation-partage et qu'il y a des effets attachés au 
partage que l'ascendant ne peut paralyser à l'encontre 
des copartagéa qui n'ont pas failli ; il en est ainsi non- 
seulement lorsqu'il s'agit de la révocation pour cause 
* d'ingratitude parce qu'ils sont des tiers protégés par 
l'art. 958, mais encore lorsqu'il s'agit de la révoca- 
tion pour inexécution des conditions. Cette révocation, 
à la vérité, est, en général, opposable aux tiers; mais 
elle est inapplicable à des copartagés dont le titre, 
sans leur fait, ne peut-être brisé par celui qui l'a créé. 

63. Quand l'ascendant n'a pas intenté, pendant sa 
vie, l'action révocatoire qui ne lui appartenait que 
contre l'un ou que contre quelques-uns des coparta- 
gés, ceux des copartagés contre lesquels les causes de 
révocation n'existent pas, peuvent*ils user de cette 
action? 

Oui, bien évidemment, si les défendeurs éventuels 
à l'action révocatoire renoncent à la succession du 
donateur, doit répondre la théorie d'après laquelle 
le partage entre-vifs ne devient un partage qu'à 
l'égard des donataires qui acceptent la succession de 
l'ascendant; les renonçants n'ont plus que la qualité 
de donataires, et c'est précisément cette qualité que 
l'on veut faire tomber; ils n'ont pas, pour se défendre, 
dans ce système, l'exception de garantie. 

Nous ne voulons en ce moment fidre que des ré- 
serves sur cette théorie; son examen sera mieux placé 
dans la discussion du caractère du partage entre-vifs 
d'ascendant, dans les rapports des donataires copar- 
tagés entre eux. 
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Que si les défendeurs à l'action révocatoire encore 
ouverte, mais non exercée, acceptent la succession 
du donateur, ils sont des copartagés ; et ils ont droit 
à la garantie résultant du partage ; ils reprendraient^ 
d'aprèa nous, leurlot^ si l'ascendant s'en était ressaisi; 
leurs cohéritiers ne peuvent le leur enlever, puisqu'ils 
auraient à le leur rendre comme garants ; quem de 
wiciions tmet actio mmdem agentem repellit exceptio. 
M. Genty sur ce dernier point n'est pas de notre 
avis, et il est, dans ses déductions, très^conséquent 
avec lui-même. 

c Prenons maintenant le cas où, lors du décès de 
l'ascendant, il existait une cause de nature à entraîner 
l'anéantissement de la donation, mais seulement 
contre un seul descendant. L'action que l'ascendant 
avait à cet égard est, nous le supposons, une action 
transmissible de sa nature. Mais le descendant qui s'y 
trouve soumis dans l'espèce, ayant recueilli la succès^ 
sion, il semble que ses cohéritiers ne sauraient être 
admis à l'exercer, par application de cette règle qu'on 
n'est pas recevable k évincer ceux qu'on doit garantir* 
La donation, en effet, prenant alors le caractère de 
partage, et, par conséquent, les divers descendants 
devant se garantir respectivement leur lot, ils ne 
peuvent s'en évinoer. Mais le partage entre-vifs, tout 
en acquérant le caractère de partage, ne perd pas celui 
de donation. C'est tout simplement un partage enté 
sur une donation, et sur une donation telle qu'elle 
est. Or, puisque l'ascendant avait, lors de sa mort, 
le droit de faire anéantir la donation ; il a transmis ce 
droit à ses héritiers, qui peuvent dès lors, eux aussi, 
faire anéantir la donation, et, par lli, faire tomber le 
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partage lui-même; caria base du partage une fois 
détruite, le partage ne saurait subsister. Donc, le 
droit pour certains descendants de faire tomber l'acte, 
en tant que donation, renfermant ainsi virtuellement 
le droit de le faire tomber," en tant que partage, cet 
acte ne les lie, ni en tant que partage, ni en tant que 
donation. Il ne leur impose par conséquent aucune 
obligation de garantie. Donc, et c'est là notre con- 
clusion, n'étant pas tenu d'en garantir l'exécution, ils 
sont parfaitement recevables à le faire anéantir. 

« Ils sont libres, du reste, d'agir ou de ne pas agir, 
et, par conséquent, de faire tomber le partage ou de 
le laisser subsister. S'il le font tomber, sa chute don- 
nera lieu à un nouveau partage de tous les biens qui 
y étaient compris. 

<ic Les descendants demandeurs se trouveront donc, 
en fin de compte, dans la même position que si la 
donation avait été anéantie du vivant et sur la de- 
mande de l'ascendant, puisqu'on ce dernier cas aussi, 
ils auraient pu à leur choix, comme on vient de le 
dire, opter pour le maintien ou pour l'annulation du 
partage. Rien d'étonnant; car celui qui a une action 
tendant à obtenir un certain résultat est dans la 
même position que si ce résultat était déjà obtenu. 
Qui actianem habet ad rem persequendam, ipsam rem 
habere videtur. Si l'action existait contre tous les des- 
cendants, à raison de leur propre fait, elle s'éteindrait 
par fin de non-recevoir (Traité du partage d'ascen- 
dants, p. 282 et 283). 

C'est là une très-logique application du système de 
la nullité facultative. 

64. Quant à M. Demolombe, qui est partisan de la 
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nullité absolue et qui déclare Tari. 1078 opposable, 
en cas de révocation partielle, même aux descendants 
qui ne sont pas en faute, il adopte la conclusion de 
M. Genty et enseigne avec lui que si l'ascendant avait, 
au moment de sa mort, une action révocatoire contre 
l'im de ses enfants, cette action pourrait être exercée 
de son chef par les autres enfants, et que si elle réusis- 
sait, elle entraînerait la nullité du partage lui-même. 
« Cette conséquence nous paraît résulter, dit le juris- 
consulte, du principe que le partage n'existe que par 
la donation, et que la donation forme encore à certains 
égards, même après l'ouverture de la succession, dans 
la personne de chacun des enfants, un titre distinct de 
son titre d'héritier » (t. xxm, h* 144). 

65. La validité du partage suppose la validité de 
la donation ; mais la résolution partielle de la dona- 
tion qui n'est pas exclusive de sa validité entraîne- 
t-elle la résolution du partage, c'est-à-dire une réso* 
lution totale? 

Voilà le point sur lequel nous exprimons une dis- 
sidence. 

65 bis. Dans la théorie de ceux qui n'ajournent pas 
le caractère et les effets du partage jusqu'à la mort 
de l'ascendant et qui ne les subordonnent pas à la 
condition que les donataires acceptent la succession , 
le descendant contre lequel la révocation aurait été 
prononcée ou serait demandée pourrait- il reprendre 
ou retenir son lot, s'il répudiait l'hérédité? Non. 

En effet , si la qualité de copartagé ne suppose 
pas nécessairement la qualité de cohéritier, elle sup- 
pose au moins l'existence d'un droit, dans la masse 
indivise que le partage a distribuée... Ce droit ne 
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peut être qu'un droit de cohéritier ou un droit de 
communiste. La révocation n'anéantit pas le droit de 
successibilité et partant n'exclut pas la possibilité de 
garder la qualité de oopartagé. 

Si le donataire priyé de son lot pour ingratitude 
accepte la succession du donateur, il a un titre, et 
ses codonataires surtout ont un titre au maintien de 
l'acte qui a fait cesser l'indivision. Si la distribution 
périssait, il y aurait nécessité d'en &ire une nou- 
velle. 

L'enfant ingrat, devenu cohéritier, reste copartagé, 
pour n'être pas un enfant omis dont l'omission ferait 
tomber le partage, aux termes de l'art. 1078. Son 
ingratitude n'a pu vicier un acte dont le fondement 
et la cause survivent. 

Mais si le donataire qui a subi ou doit subir la ré* 
vocation n'accepte pas la succession de l'ascendant, 
à quel titre demanderait-il ce partage? A quel titre 
reprendrail-il ou retiendrait-il son lot? A titre de 
communiste? Cette qualité, il l'a perdue, puisqu'il 
la tenait de la donation et que cette donation a été 
révoquée. Sa renonciation à la succession de l'ascen- 
dant écarte l'application de l'art. 1078. La distribu- 
tion, en ce qui le concerne, n'a plus de fondement ni 
de cause; elle peut disparaître vis-à-vis de lui, sans 
qu'il rentre dans l'indivision. 

66. Nous aurons plus tard à rapprocher de la solu- 
tion de M. Demolombe, t. xxin, n^ 144| une solu- 
tion professée même tome, n^ 112. 

Ce rapprochement entraînera peut-être encore la 
constatation d'une autre dissidence. 

M. Demolombe place sur la même ligne la ré- 
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vocation» pour cause d'inexécution des conditions 
ou pour cause d'ingratitude, du partage entre-vifs, 
et Tannulabilité de ce partage, pour dol imputable 
seulement à l'un ou h quelques-^uns des coparta- 



Je crois qu'on pourrait soutenir avec avantage 
qu'une donation résoluble et une donation annulable 
offrent assez de différence pour ne pas les confondre 
dans une même solution ; mais l'examen de cette 
question nous éloignerait de notre but, la détermina- 
tion vis-à-vis de l'ascendant du caractère du partage 
entre-vifs. 

67* Du caractère prépondérant de donation que 
nous assignons aux partages entr&-vif8> vis-à-vis de 
l'ascendant, il faut conclure : 

l"" Que donateur, l'ascendant ne doit pas de ga- 
rantie à ses donataires. Toutefois nous avons vu qu'il 
est garant de ses faits personnels, et c'est pour cela 
que nous n'admettons pas que les causes de révoca- 
tion partielle entraînent, contre les copartagés aux- 
quels elles sont étrangères, la résolution du par- 
tage ; 

2* Que donateur, et donateur de biens présents, il 
n'est pas réputé charger ses donataires de l'acquit de 
dettes non exprimées dans l'acte de donation ou 
dans l'état y annexé (art« 945, G. Nap.). 

Nous ne parlons encore que des rapports de l'as- 
cendant avec les copartagés. 

Nous traiterons plus tard le point de savoir si les 
tiers, les créanciers, ne pourraient pas opposer aux 
donataires la maxime non ùuelligwuur bona nm de- 
ducto œre alieno. 
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fil. 

Quel est le caractère du partage entre-vifs vis-à-vis 
des tiers ? 

68. Ce partage n'a que le caractère d'une dona- 
tion entre-vifs de biens présents. Donc les tiers 
peuvent exercer l'action révocatoire, conformément à 
l'art- 1167 du Code Napoléon, si la libéralité est faîte 
en fraude de leurs droits. 

Les donataires ne pourraient se dérober aux con- 
séquences de cette action, sous le prétexte qu'ils sont 
plus que des donataires, qu'ils sont des copartagés. 

69. Â la charge de la transcription pour les im- 
meubles, conformément à l'art. 939 du Code Napo- 
léon, le partage entre-vifs dessaisit le donateur, saisit 
les donataires et par conséquent les créanciers chi- 
rographaires de l'ascendant perdent sur les biens 
partagés tous droits de gage ; les créanciers chiro- 
graphaires n'ont, contre les copartagés aucune action 
personnelle, sur les biens compris dans le partage 
aucune action directe , à moins que leurs créances 
n'aient été données en charge, et que leur acquit ne 
soit ainsi devenu une condition de la donation (CoiUm, 
Troplong, des Donations, n^ 2310). 

Suivant M. Colmet de Santerre, l'acceptation ex- 
presse ou tacite de la charge des dettes antérieures 
au partage n'attribuerait aucun droit exclusif aux 
créanciers, qui ne pourraient qu'exercer, aux termes 
de l'art. 1166, en concours avec les créanciers qui 
surviendraient, les droits de leur débiteur (Coui^ 
analytique, t, iv, p. 460 et 461.) 
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Nous pensons au contraire que si les créanciers an- 
térieurs avaient accepté les copartagés pour délégués, 
même sans décharger Tascendant, leur obligé, ils au- 
raient une action directe et personnelle contre les do- 
nataires, à Texclusion des créanciers postérieurs. 

A la mort du donateur, les créanciers chirogra- 
phaires ne pourraient, par une demande en sépara- 
tion de patrimoine^ contre les copartagés qui auraient 
accepté la succession, faire revivre leur droit de gage 
éteint. 

Quand les copartagés acceptent la succession de 
l'ascendanti sous bénéfice d'inventaire, les biens 
compris dans le partage entre-vifs font partie , non 
de Tactif héréditaiiçe, mais de leur actif personnel. 

Ces points ne sont guère susceptibles de contro- 
verse, et nous nous bornons à les rappeler. 

§111. 

70. Quel est le caractère du partage entre-vifs, dans 
les rapports des donataires copartagés entre eux? 

La question a été envisagée sous deux aspects: 

1** Pendant la vie du donateur ; 

2«> Après la mort du donateur. 

Quel est le caractère du partage entre-vifs, dans les 
rapports des donataires copartagés entre eux, pendant 
la vie du donateur? 

Pendant la vie du donateur, l'acte, dit-on géné- 
ralement, n'est pas encore un partage ; il n'est qu'une 
donation collective suivie de division ou qu'une 
réunion de donations au profit des descendants. 
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Que l'acte ne soit pas, pendant cette périodei un 
partage total ou partiel de succession, qu'il n'acquière 
ce caractère que par la mort de l'ascendant et encore 
sous la condition que les enfants acceptent la 6ucce&- 
sion , cela est d'évidence. 

Mais la difficulté n'est pas pour cela résolue : l'acte 
ne peut-il pas être, avant le décès du donateur, un par- 
tage de biens indivis dont les descendants ont été 
collectivement propriétaires? 

Cette question a de l'importance, parce que l'action 
en garantie et l'action en rescision pour lésion de 
plus du quart ne sont pas des actions spéciales au 
partage d'hérédité ; elles sont communes à tous les 
partages. 

71 . Sans doute, si l'ascendant n'a fait qu'une dona- 
tion à ses descendants, en restant étranger, non pas en 
apparence seulement, mais en réalité, à la distribu- 
tion des biens par lui donnés , il n'a pas fait un par- 
tage d'ascendants ; il ne saurait être question que de 
l'application des art. 884 et 887 du Code Napoléon. 

Il y a deux actes successifs, une donation ordinaire 
et un partage ordinaire, et il faudra soumettre chacun 
de ces deux actes aux règles qui gouvernent chacun 
d'eux en particulier {Sic, Riom, 4 août 1866, Sir. 
67.2.204; Cass., 16 janv, 1867, Perrier C. Mour- 
gues, Dali., 67.1. 152). 

Ce premier point n'est pas contestable. 

71 bis. Arrivons au point sur lequel la controverse 
se perpétue : 

Il s'agit d'un véritable partage d'ascendants par 
acte entre-vifs. 

La théorie qui semble prévaloir enseigne que les 
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rapports entre copartagés ne naissants par la nature 
de l'acte^ que du jour de l'ouverture de la succession 
du donateur. Avant ce jour, ils n'ont de rapports 
qu'avecle disposant. Sans doute» si des soultes sont 
constituées, le donataire créancier pourra agir contre 
le donataire débiteur , dans le cas où la créance de- 
viendrait exigible avant le décès de l'ascendant. 

Celte action ne sera que l'exécution de la dona- 
tion; le donataire débiteur de lasoulte n'est donataire 
qu'à la condition de la payer. Jusqu'ici rien ne con- 
trarie le système, et logiquement il est irréprochable. 

72. Hais voici où commence la difficulté. 

Le donataire, qui est créancier de la soulte, aura- 
t-il le privilège des art. 2103, 2109, G. Nap., et 
pourra- 1- il en user avant la mort de l'ascendant? 

M. Genty résout négativement la question (p. 247 
et suivantes). 

73. M. Demolombe la résout affirmativement. 
Écoutons le savant professeur : 

« La raison et l'équité nous paraissent, en effet, 
exiger cette solution. 

« Gomment t voilà une créance de soulte, qui natt 
du vivant de l'ascendant, au profit de l'un des enfants 
contre l'autre, et le privilège qui doit appartenir à 
cette créance ne pourrait naître qu'après sa mort I 
c'est-à-dire qu'il ne naîtrait que longtemps après 
peut-être que la créance serait devenue exigible! 
mais4e privilège, qu'est-ce autre chose que la créance 
elle-même qtMlitersehabmsî » (art. 2095.) 

« Et l'inscription du privilège, elle nepourrait donc 
être prise aussi qu'après la mort de l'ascendant (Genty, 
p. 280, 281). 
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Rétroagirait-elle ? 

« Mais cela est impossible à Tégard des tiers ! 

c( Et si elle ne rétroagit pas, que devient le droit 
de préférence? (Compar. Montpellier, 19 déc. 1852, 
Burret, Dev.55.n.669). (t. xxm, n^ 134). 

74. Celte argumentation est-elle décisive? 

Si la créance résultant de la soulte ne doit devenir 
une créance de copartagé qu'à l'ouverture de la suc- 
cession du donateur et que sous la condition de l'ac- 
ceptation de cette succession par le créancier et parle 
débiteur, est-ce une raison pour ajourner la nécessité 
de l'inscription du privilège? Le droit privilégié ou 
hypothécaire conditionnel assujetti à l'inscription ne 
rétroagit, par l'accomplissement de la condition, qu'au 
jour de l'inscription, si c'est l'inscription qui fixe la 
date, ou qu'autant qu'il a été inscrit dans les délais, 
s'il peut avoir un effet antérieur à l'inscription. 

75. Aussi enseigne-t-on presque unaniment que 
le délai de 60 jours de l'art. 2109 et de 45 jours de 
l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855 pour inscrire le 
privilège de copartageant court, en cas de partage 
d'ascendant, du jour de l'acceptation de la dona- 
tion. 

Telle est la doctrine de Persil {Questions, t. i**", 
chap. 6, i 8) ; de M. Troplong (sur l'art. 2109, n» 315); 
de M. Pont {des Hypothèques, n^ 294); de M. Flandin 
{Transcriptim, n« 1136). 

Mais ces auteurs supposent-ils pour cela que le pri- 
vilège n'est pas subordonné à l'ouverture de la suc- 
cession et à son acceptation par le créancier et par le 
débiteur de la soulte ? 

Je ne le saurais dire. 
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M. Colmet de Santerre enseigne aussi que le délai 
pour inscrire le privilège court du jour où la dona- 
tion est acceptée ; mais ce jurisconsulte attribue à la 
donation contenant partage, les effets actuels, immé- 
diats d'un partage ordinaire (1). 

Suivant M. Genty, le délai ne court que du jour du 
décès de l'ascendant. 

Il y a contre ce dernier système une objection dé- 
cisive. 

Le débiteur de la soulte ne pourrait-il pas hypo- 
théquer ou même aliéner son lot avant la mort du 
donateur? M. Genty a eu le tort de croire que logi- 
quement, du moment où il refusait à la donation 
entre-vifs contenant partage d'ascendant le caractère 
de partage, tant que l'ascendant n'était pas mort, il 
était obligé d'ajourner la possibilité de prendre 
inscription jusqu'au décès du donateur. 

Il eût dû reconnaître que le privilège conditionnel 
est soumis aux mêmes exigences d'inscription que le 
privilège pur et simple. 

76. Le problème ne consiste pas à savoir dans 
quels délais le privilège doit-être inscrit. 

Il consiste à savoir si le privilège existe et peut 
être exercé pendant la vie du donateur. 

76 Ms. M. Lyon-Gaen déduit aussi, de l'idée que le 
partage entre-vifs n'est un partage qu'à la mort de 
l'ascendant, la conséquence que non-seulement les 
actions en rescision et en garantie ne sont pas ouvertes 
avant cette mort, mgfis encore que les créances de 
soulte ne sont que des créances purement chirogra- 

(1) Continuation du Cours analytique, t. iv, p. 4C4 et 465. 
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phaires ; le privilège natlra plus tard et son inscrip- 
tion ne rétroagira pas (p. 239 et 240 de la disserta- 
tion citée). 

€ Un auteur (Genty, Traité des partages d'ascev^ 
dant, p. 280 et 281) prétend que l'inscription doit ré** 
troagir, à Tégard des tiers, jusqu'au jour où a été 
fait le partage. « Les copartagés, dit-il, n'avaient ac- 
quis les biens à eux attribués qu'avec les charges du 
privilège ; cette charge doit passer à leurs ayants cause. 

c Nous ne croyons pas cette opinion admissible. 
Le privilège n'a pris naissance qu'à la mort de l'as- 
cendant ; par suite, son inscription ne peut rétroagir 
que jusqu'à cette époque » (p. 240). — (Voir aussi 
Saintespès*Lescot, n"" 1858). 

On devrait répondre, dans le système de M. Genty, 
que le caractère de partage ajourné, suspendu jusqu'au 
décès de l'ascendant, rétroagit et remonte au jour de 
la donation, parce qu'il était soumis à une condition 
dont l'accomplissement est rétroactif. 

77. MM. Aubry et Rau (t. vi, p. 216), et M. Demo- 
lombe (t. xxHi, n 134) considèrent que la donation 
contenant partage n'a le caractère de partage qu'à 
l'ouverture de la succession de l'ascendant et sous la 
condition de son acceptation ; ils professent cependant 
que le privilège peut être exercé avant la mort du do- 
nateur. 

Ce n'est pas, disent«ils, l'annulation du partage, 
c'est son exécution que le créancier de la soulte 
réclame. 

Qu'importe? Ce qui est en question, c'est précisé- 
ment le point de savoir si, pendant la vie du donateur, 
il y a un partage : 
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Ces savants jurisconsultes donnent la même raison 
pour ouvrir l'action en garantie, avec la sanction du 
privilège, avant l'ouverture de la succession. 

78. Ces idées soulèvent beaucoup d'objections (1). 
S'il y a un partage ordinaire, si les rapports entre 
copartagés sont nés du jour de l'acceptation de l'acte 
entre-vifs, toutes les actions qui protègent ces rap- 
ports, non-seulement celles qui tendent à l'exécution 
littérale du partage, mais celles qui tendent à le corri- 
ger, aie réformer etmêmeàl'anéantirserontouvertes, 
en tant qu'elles ne seront pas spéciales au partage 
d'hérédité. L'action en rescision pour lésion de plus 
du quart ne sera pas d'autre condition que les actions 
en paiement de soultes et les actions en garantie. 

79. Peut-être pourrait-on répondre que, par sa 
nature, normalement, c'est-à-dire dans le silence du 
contrat, la donation contenant partage d'ascendant ne 
devient un partage, avec toutes les conséquences d'un 
partage, qu'après la mort du donateur, parce que, pour 
celui-ci, sa libéralité n'est qu'un règlement total ou 
partiel de sa succession et qu'une loi préparée pour la 
succession n'est présumée exécutoire qu'après que 
celte succession sera ouverte. 

On pourrait, dans ce système de réponse, ajouter 
que l'ajournement des effets du partage n'est pas de 
l'essence de l'acte, qu'il ne s'impose pas à la volonté 
du donateur, qu'il est loisible à l'ascendant de ne pas 
l'accepter, et que lorsque notamment il crée une soulle 

(1) Voir M. Requiem n^' W, 9i, di, 93 et 94 de ion Traité et 
une trèg-remarquable Étude de M. le conseiller Bargaerieu, dans 
le t. XYi da Recueil de l'Académie de législation de Toulouse, 
p. 53, 54. 
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exigible pendant sa vie, il est réputé créer un rapport, 
non pas futur et éventuel entre cohéritiers, mais un 
rapport actuel entre communistes, rapport empor- 
tant la sanction de Tari. 2109, qui est commun à 
toutes les espèces de partages. 

L'ascendant pourrait aussi déclarer que ses dona- 
taires seraient, même pendant sa vie, garants des 
évictions qui pourraient se produire (Sic, Genty, 
p. 220 et 288). 

La garantie n'est pas en effet spéciale au partage 
de succession. 

L'action pour omission d'un de ses descendants 
fondée sur l'art. 1078 et l'action fondée sur la der- 
nière partie de l'art. 1079, ne pourraient, elles, être 
exercées avant son décès, car la première action sup- 
pose que le descendant omis devient héritier par lui- 
même ou par représentation, et la seconde suppose 
une certaine atteinte à la réserve qui ne peut être dé- 
terminée, tant qu'il n'y aura pas d'hérédité ouverte. 

L'ascendant pourrait même stipuler explicitement 
ou implicitement que l'action en rescision pour lésion 
de plus d'un quart pourrait être exercée avant son 
décès ; c'est que cette action s'étend à toutes les 
espèces de partages, au partage de choses communes 
comme au partage de choses héréditaires. 
' 80. Ce n'est pas là ce que disent MM. Aubry et 
Rau; ce n'est pas là ce que dit M. Demolombe. 

Us ne prétendent pas que, contrairement à la pré- 
somption de la loi, l'ascendant peut imprimer à son 
acte le caractère actuel de partage, et donner ainsi 
ouverture au privilège et à l'action en garantie ; ils 
soutiennent que bien que l'acte entre-vifs n'ait pas 
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encore le caractère de partage, cet acte est sanctionné 
pendant la vie du donateur par le privilège et par l'ac- 
tion en garantie. Leur solution n'est pas subordonnée 
à l'interprétation de la volonté du disposant ; ils la dé- 
rivent de la nature de l'acte; mais, encore une fois, si 
l'acte n'estpas immédiatement un partage, il n'engen- 
dre de plein droit ni le privilège ni l'action en garantie. 
J'ai essayé de présenter sous son meilleur jour, 
sous son aspect le plus rationnel, le système qui 
ajourne les effets du partage entre-vifs jusqu'au décès 
du donateur et qui les subordonne à l'acceptation de 
la successio^ de celui-ci, en les concentrant entre les 
donataires acceptants. 

Toutefois nous n'adoptons pas ce système : 
Si nous le repoussons, ce n'est pas parce qu'il a l'in- 
convénient de laisser désarmé de toute sanction le 
créancier d'une soulte. 

81. Suivant nous, la créance de la soulte n'aurait, 
pas la sanction du privilège des art. 2103 et 2109, C. 
Nap. ; elle aurait la sanction d'une action résolu- 
toi 

Si l'acte entre-vifs n'était pendant la vie de 
l'ascendant qu'une donation, cette donation serait 
résoluble pour inexécution des conditions ; elle ne ces- 
serait d'être résoluble que lorsqu'elle deviendrait un 
partage; nous supposons, sauf à l'établir ailleurs, que 
l'action résolutoire est implicitement cédée par le do- 
nateur au bénéficiaire des conditions de la donation 
(Cantrà, M. Demolombe, t. xx, n" 597. V. aussi les 
n^' 595 et 596). 

82. Si la Coup de cassation a jugé que le copar- 
tagé créancier n'a pas l'action révocatoire de l'art. 953, 

II. 5 
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C. Nap., à défaut d'exécution, parle copartagë dé- 
biteur, des conditions de la donation-partage, c'est 
peut-être parce que, Tascendant étant mort au moment 
où cette action était exercée, l'acte n'avait plus entre 
les copartagés le caractère d'une donation (7 août 
1860, Dalloz, 60.1.498). 

83. Pourquoi donc ne nous rallions-nous pas au 
système de MM. Genty, Demolombe, Aubry et Rau ? 
Nous arrivons à l'affranchir des conséquences dan- 
gereuses qu'on lui impute. 

Si nous soutenons que le partage entre-vifs est im- 
médiatement, comme son nom l'indique, un partage 
entre les donataires copartagés, ne nous condam- 
nons-nous pas à ouvrir immédiatement, pendant la 
vie du donateur, les actions en garantie et les actions 
en rescision pour lésioti de plus du quart? 

Dans le système qui n'imprimerait à l'acte enlre- 
vifs le caractère actuel d'un partage que par l'inter- 
prétation de la volonté du disposant, on pourrait et 
on devrait soutenir que celte volonté ne doit être 
admise que dans la mesure où elle est prouvée ou du 
moins vraisemblable. 

Ainsi l'établissement de soultes, la stipulation de 
l'ouverture de la garantie avant l'ouverture de la 
succession, n'impliqueraientpas l'ouverture de l'action 
en rescision, pour lésion de plus du quart, avant que 
l'hérédité fût elle-même ouverte. 

Pourquoi? Parce que l'action en rescision, poui^ 
lésion de plus du quart, est le bouleversement des con- 
ditions de la donation, et leur bouleversement sans 
suffisante raison d'être, puisque le donateur a pu 
penser que dans les biens qu'il laisserait à son décès 
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on trouverait peut-être le moyen de réparer les erreurs 
et les inégalités. 

Le paiement des soultes et l'exercice de la garantie 
pourraient n'être considérés que comme l'exécution 
des conditions de la donation i 

Mais la sanction du privilège des art. 2103 et 2109 
n'existerait qu'à la condition de la reconnaissance^ en 
fait;; de l'actualité du partage. 

Nous considérons, en droit, que l'acte éntre-vifs n'est 
pas seulement un partage futur et éventuel ; qu'il a, 
dans le présent, le caractère d'un partage, sinon d'un 
partage ordinaire^ du moins d'un partage spécial. 

84. Partage actuel, il a la sanction actuelle d'un pri- 
irilége pour le paiement des soultes; mais il n'ouvre ac- 
tuellement et immédiatement ni l'action en garantie, 
ni l'action en rescision pour lésion de plus du quart. 

Pourquoi la loi ne permet-elle pas à l'ascendant 
d'exclure les actions en garantie et les actions en 
rescision? 

Parce que les donataires ont des droits sur les 
biens que l'ascendant leur donne, quoiqu'il pût s'abste- 
nir de les leur donner ; parce qu'ils ont des droits 
éventuels supérieurs à sa volonté et à sa puissance ; 
parce que les donataires seront ou pourront être après 
la mort du donateur ses créanciers, des successeurs 
imposés^ en un mot des réservataires. 

Eh bien 1 la loi n'a dû ouvrir les actions qui sont 
la sanction de ces droits éventuels, mais inviolables, 
que du jour où cesdroits pourraient naître, c'est-à- 
dire du jour de l'ouverture de la succession. Il n'y a 
pas à vérifier s'il y a erreur ou injustice dansla dis- 
tribution, tant qu'elle n'est que l'œuvre d'une pure 
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libéralité, tant qu'elle n'est pas et ne peut pas être l'ac- 
quit d'une dette. 

Un seul auteur, à notre connaissance, M. Réquier, 
a essayé de concilier logiquement avec l'affirmation 
du caractère actuel de partage, le refus de l'action en 
rescision pour lésion de plus du quart pendant la vie 
de l'ascendant. 

85. Ce jurisconsulte avait(l) enseigné que le copar- 
tagé lésé n'est pas recevable, avant le décès du dona- 
teur, à réclamer la réparation de la lésion par le motif 
que la rescision du partage entraînerait la rescision de 
la donation ; le copartagé lésé n'a pas d'intérêt, di- 
sait-il, à faire tomber un partage qui entraînerait la 
ruine et la chute de la libéralité dont il est un élément 
substantiel. 

Le partage et la donation ne formaient, suivant lui, 
qu'un acte indivisible. L'auteur invoquait en ce sens 
deux arrêts de la Cour de cassation, des 4 juin 1849 
et 25 février 1856 (Dalloz, 49.1.307, 56.1.113). 

C'est presque le contre-pied du système qui attache 
à la résolution partielle de la donation la résolution 
totale du partage. 

Nous rejetons, pour notre compte, cette raison de 
décider; nous établirons bientôt que la donation 
peut survivre à la rescision du partage. 

86. Au reste M. Réquier, dans son Traité du partage 
d'ascendant, if" 83, 84, 1 94 et surtout n^ 201 , a rétracté 
cet argument, en maintenant, comme nous, que l'action 
en lésion de plus du quart n'est ouverte que du jour 
de l'ouverture de la succession de l'ascendant. 



(i) Revue pratique^ t. xxii, n»34. 
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§iv. 

87. Quel est le caractère du partage entre-vils 
dans les rapports des donataires coparlagés entre eux 
après le décès du donateur? 

Après le décès de l'ascendant, Tacte entre-vifs a, 
entre les copartagés qui deviennent héritiers, toutes 
les conséquences d'un partage de succession. 

88. Quelles sont les conséquences de cet acle vis- 
à-vis des donataires qui renoncent à leurs droits de 
successibilité ? 

La donation s'exécute au profit des renonçants 
jusqu'à concurrence de la quotité disponible. 

Les renonçants restent créanciers ou débiteurs des 
soultes établies par le donateur. 

Ont-ils ou subissent-il le privilège des art. 2103 et 
2109, G. Nap. ? 

Sont-ils garants des évictions qu'éprouvent leurs 
codonataires acceptants, et pour les évictions qu'ils 
éprouvent eux-mêmes ont-ils droit à une garantie ? 

Pourraient-ils exercer contre les acceptants, et les 
acceptants pourraient-ils exercer contre eux l'action en 
rescision pour lésion de plus du quart? 

89. M. Demolombe résout affirmativement les deux 
premières questions et négativement la troisième ques- 
tion (t. xxni, n^* 151, 152, 153). 

Les renonçants sont dos étrangers ; ils ne sont que 
des donataires, ils ne sont pas des copartagés. Dona- 
taires, ils peuvent réclamer l'exécution delà donation 
contre les héritiers du donateur; mais n'étant pas 
des copartagés, ils n'ont pas les droits spéciaux déri- 
vant d'un partage. 
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Voilà le système. 

90. Mais si les renonçants ne sont pas des copar- 
tagés, à quel titre peuvent-ils réclamer l'exercice 
du privilège des art. 2103 et SI 09, et à quel titre ce 
privilège peut-il leur être opposé ? 

Si les renonçants ne sont pas des copartagés, à 
quel titre réclament-ils, ou à quel titre réclame-t-on 
contre eux, la garantie de Tincommutabilité des lots? 

Si l'acte entre-vifs ne produit pas à leur profit et 
contre eux les conséquences d'un partage de biens 
communs ; s'ils n'ont que les droits résultant de la 
donation, du chef du donateur, et s'ils ne sont que 
sous le coup des obligations qui dérivent de la dona- 
tion, et toujours du chef du donateur, s'ils n'ont ni 
droits ni obligations de leur chef, où est la hase du 
privilège ? Le privilège ne saurait avoir pour source 
une convention présumée. 

L^obligation de garantie, isolée du privilège, peut, à 
la rigueur, se concevoir comme produit de quelque 
stipulation tacite ; mais le privilège, h quoi le ratta- 
cher? 

L'idée qu'un étranger ne peut avoir avec une cohé- 
rie des relations de copartageant ou de copartagéest, 
k notre sens, absolument inexacte. 

Supposons qu'il ne s'agisse pas d'un partage entre- 
vifs fait par un ascendant : le de çujus n'a pas fait 
lui-même la distribution de sa fortune ; un étranger 
est légMaire de la quotité disponible. 

Cet étranger est et doit être appelé au partage de 
l'hérédité que les intéressés font amiablement ou que 
la justice Ait pour eux. Créancier ou débiteur de 
soulte, le légataire copartageant aura-t-il ou subira- 
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l-il le privilège ? Exercera-t-il ou subira-t-il la ga- 
rantie pour cause d'éviction ? Pourra-t-il exercer ou 
poupra-t-on exercer contre lui l'action pour lésion de 
plus du quart? Oui, bien évidemment. 

£h bien I l'ascendant a prévenu la nécessité d'un 
partage par les intéressés ou par la justice. Supposons» 
par exemple, l'hypothèse de l'existence de quatre 
enfants ; l'ascendant a assigné» dans les biens donnés, 
à l'enfant qui vient à renoncer, une portion aliquote> 
le quart formant précisément le montant du dispo- 
nible ; si cet enfant n'éprouve pas un déficit de plus 
du quart sur sa part ou s'il a un excédant qui ne cause 
à aucun des enfants acceptants une lésion de plus du 
quart, n'est-il pas réputé approprié dans la juste 
mesure ? N'est-il pas censé jouir de tout son droit et 
ne jouir que de son droit ? 

J'ai essayé d'apprécier le système de M. Genty et 
de M. Demolombe au point de vue des principes ; je 
vais maintenant poursuivre mon appréciation, en 
n^iigeant les principes, et en ne tenant plus compte 
que des résultats. 

91. L'ascendant a distribué sa fortune, qui est de 
80,000 fr., entre quatre enfants ; les lots sont très- 
inégaux : il y a un lot de 35,000 fr.* deux lots de 
16,000 fr. et un lot de 13,000 fr. 

Le donateur meurt ; le donataire du lot de 35,000 
francs renonce à sa succession. D'après M. Genty et 
M. Demolombe, il n'y a que 45,000 fr., compris dans 
le partage ; le donataire du lot de 13,000 fr. n'est 
pas lésé de plus du quart, puisque sa part dans 
45,000 fr. n'est que 15,000 fr. 

A la vérité il a la ressource d'une action en réduc- 
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tion contre le donataire du lot de 35,000 fr., qui n*a 
droit qu'à la quotité disponible, soit à 20,000 fr. 

Mais l'action qui va faire rentrer dans la succession 
et non dans la donation-partage 15,000 fr. est com- 
mune aux trois copartagés, et son émolument sera 
Tobjet d'un partage supplémentaire qui attribuera à 
chacun des trois acceptants 5,000 fr. 

Les donataires des lots de 16,000 fr. auront donc 
chacun 21,000 fr., c'est-à-dire plus que leur réserve; 
le donataire de 13,000 fr. n'aura que 19,000 fr. , 
c'est-à-dire moins que sa réserve. 

Mon système conduit à un résultat beaucoup plus 
équitable. 

Malgré la renonciation par le donataire du lot de 
35,000 fr. à la succession du donateur, ce lot est 
compris dans la masse partagée. Le donataire de 
13,000 fr. est lésé de plus du quart, puisque son lot 
eût dû être de 20,000 fr. ; il faut rescinder le partage, 
et si le nouveau partage auquel il est procédé est bien 
fait, chacun des enfants, sans distinction entre les 
acceptants et le renonçant, obtient 20,000 fr. 

Avec la jurisprudence qui autorisait l'enfant re- 
nonçant à conserver la donation jusqu'à concurrence 
de sa part dans la réserve et de la quotité disponible 
cumulées, le donataire du lot de 13,000 fr., dans 
le système de MM. Genty et Demolombe, n'aurait eu 
ni l'action pour lésion , ni l'action en réduction. 

92. Ce que MM. Genty et Demolombe disent du 
descendant renonçant parce qu'il devient étranger 
par sa renonciation, ils le disent à fortiori de l'institué 
contractuellement qui n'est pas un descendant et qui 
a été ainsi toujours étranger; ils le disent de l'enfant 
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naturel qui doit être appelé au partage, sous peine 
d'encourir la nullité de lart. 1078, et qui cependant 
n'est pas pour eux un copartagé, quoiqu'il prenne part 
à la succession. 

L'institué contractuel étranger, l'enfant naturel, 
ne peuvent, dans cette théorie exercer, et on ne peut 
exercer contre eux l'action en rescision pour lésion 
de plus du quart. 

93. Je ne saurais me rallier à ces idées. 

Le partage cf'ascendant a, suivant nous, les effets 
d'un partage entre tous ceux auxquels le donateur a 
fait des parts. 

94. Je vais plus loin : je dis avec M. Ancelot, sur 
Grenier (t. ni, p. 308), qu'un partage fait inégale- 
ment entre des- héritiers collatéraux , par un parent 
qui aurait déclaré l'intention formelle d'établir une 
égalité parfaite, serait attaquable pour lésion de plus 
du quart, mais ne serait attaquable que pour une 
lésion de plus du quart. 

95. Ce qui est digne de remarque, c'est que 
M. Genty, l'auteur qui a introduit dans la science 
l'idée dont nous entreprenons la réfutation, enseigne, 
comme M. Grenier, que si un collatéral, en distribuant 
ses biens entre ses héritiers, déclarait expressément 
que sa distribution emportera la garantie ordinaire 
des partages, cette garantie serait effectivement due 
(p. 92, CMtrà, Duranton, t. ix, n^* 618 et 619). 

M. Genty admet également que le donateur colla- 
téral pourrait assujettir ses donataires à l'action en 
rescision pour lésion de plus du quart, pour le 
cas où il se serait trompé dans la distribution des biens ' 
donnés (p. 93). 
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M. Genty va même jusqu'à soutenir que le partage 
devrait être nul, si le collatéral avait omis par erreur 
un parent qui devînt héritier en définitive (p. 93). 

Ce que M. Genty dit de copartagés collatéraux i il 
le dit de copartagés étrangers (p. 92). 

M. (jenty n'exige pas des stipulations expresses, 
c Car (je reproduis textuellement sa doctrine) la 
volonté tacite produit les mêmes effets que la volonté 
exprimée , toutes les fois, bien entendu, que la loi 
n'en a pas décidé autrement. Or 'cehii qui déclare 
faire simplement le partage de sa succession entre 
ses héritiers entend par là même et sans qu'il soit 
besoin de s'en expliquer davantage, soumettre sa 
distribution aux effets généraux des partages, de même 
que quand on déclare vendre, donner., léguer, l'acte 
entraîne les résultats légaux des ventes, des dona- 
tions, des legs, bien qu'on ne s'arrête pas à indiquer 
ces divers résultats. Tel est le principe posé par le 
célèbre fragment 77, § 8, de Legatis^ si souvent 
cité à l'introduction, car ce texte attache à un legs par 
suite de la volonté tacite du testateur la garantie or- 
dinaire des partages, et la présomption de volonté 
résulte précisément, aux yeux du jurisconsulte (Papi- 
nien), de cette circonstance que le testateur avait fait 
le partage de ses biens » (p. 92). 

Je réponds : 

Pourquoi, quand le partage entre -vifs réunit et 
quand surtout il est astreint à réunir aux descendants 
des étrangers, des institués contractuels, par exemple, 
comme copartagés, cette présomption de la volonté de 
bien faire les parts, de réaliser une distribution con- 
forme aux titres de successibilité légale ou convention- 



ET DBS CONSÉQUBNGBS QUB CE CABAGTiRfi ENTRAINE. 75 

nelle, ne dominerait-elle pas l'acte et n'en régirait* 
elle pas naturellement les conséquences? (Voir toute- 
fois, no 32). 

Plusieurs des sectateurs de la doctrine de M. Genty 
n'ont pas traité cette question, dans laquelle ils ont vu 
peut-être un écueil. 

96. L'erreur dans laquelle, si je ne me trompe 
moi-même, est tombé M. Genty, et dans laquelle il 
parait avoir entraîné d'excellents jurisconsultes, dérive 
de la tradition du testament inêtî^ libûros. 

Le privilège qui ne permettait pas d'opposer les imr 
perfections de ce testament aux descendants du testa- 
teur, légataires dont la qualité expliquait la faveur, ne 
s' étendait pas aux étrangers; vis-à-vis deceux-cile testa- 
ment, qui n'était plus si favorable» était sans force parce 
qu'il ne satisfaisait pas aux exigences du droit commun . 

97. Dans l'ancien droit, Ricard examinait le point 
de savoir si les obligations de garantie liaient les 
légitimaires et les donataires, et il résolvait la question 
afSrmativement. 

c De cette société et communication personnelle 
d'entre les légitimaires et les donataires qui se fait 
par le partage qu'ils font d'une chose commune, il 
s'ensuit la garantie , en cas d^éviction , suivant la loi 
Smu8 au Gode De inofficisio testamento^ {TraUé des do- 
naiionê, â* partie, chap, 8, sect. 10). 

Quand le partage a été fait par l'ascendant entre les 
réservataires (légitimaires) et les donataires ou léga- 
taires, pourquoi n'aurait-il pas des effets qui sont de 
la nature de tout partage ? 

08. On ne saurait trop insister sur ce que, dans 
notre, ^roit nouveau, le partage d'ascendant ne jouit 
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d'aucun privilège de forme ; la conclusion n'est-elle 
pas, qu'au profit de tous , il peut produire les consé- 
quences qui sont attachées à un partage fait par les 
intéressés, par les cohéritiers ou par les communistes 
eux-mêmes? 

Les jurisconsultes dont nous combattons la doctrine 
s'infligent très-gratuitement la nécessité de sacrifier 
l'équité, et ils la sacrifient à des idées dont il n'y a 
aucune trace dans la loi. 

99. Si tous les donataires copartagés renonçaient 
à la succession du donateur, pour s'affranchir des 
dettes laissées par lui, et pour n'avoir point les em- 
barras d'une administration, sous le régime du béné- 
fice d'inventaire, est-ce qu'ils perdraient le droit de 
rétablir, par l'action pour lésion, l'égalité qui aurait 
pu leur être promise par leur contrat de mariage, ou 
pourraient-ils changer l'économie de la distribution 
pour une lésion inférieure au quart? 

La fermeté de logique de M. Genty le pousse à une 
conclusion extrême sur laquelle la prudence a com- 
mandé à ses adhérents une réserve que la science a le 
droit de regretter. 

100. D'après le savant jurisconsulte, le copartagé 
qui prédécède le donateur ne peut exercer, et on ne 
peut exercer contre lui, les actions en garantie et les 
actions en rescision; — il est un étranger; donc vis-à- 
vis de lui le partage n'est pas un partage. Conséquence 
(toujours d'après M. Genty) : si le prédécédé laisse 
des descendants qui prennent sa place , en vertu de 
la représentation, sans accepter sa scccession, ils sont, 
eux, des copartagés ; ils ont le droit de se plaindre 
d'évictions et de lésions dont ils ne souffrent pas, et 
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ils peuvent avoir à répondre, pour des évictions et des 
lésions subies par les copartagés du représenté dont 
ils n'ont pas le lot, à des actions en garantie et à des 
actions en rescision. Il faut lire, sur ce point, 
M. Genty, n* 41, p. 288 et 289 ; no 51, p. 313 à 315. 
J'admire profondément les ressources d'esprit 
dont il a fait preuve, le talent qu'il a montré pour 
vaincre un embarras qu'il s'est lui-même créé. 

101. M. Demolombe adopte toutes ces idées, 
t. xxm, n® 147, in fine : 

« Il faut en conclure que les petits-enfants, dans 
tous les cas, soit qu'ils aient accepté la succession de 
l'enfant prédécédé, soit qu'ils y aient renoncé, sont 
à considérer, dans leurs relations avec les autres en- 
fants, comme s'ils avaient été eux-mêmes donataires 
du lot qui a été fait à leur auteur , et que, par con- 
séquent, ils ont droit d'intenter toutes les actions en 
nullité, en rescision, en réduction ou en garantie 
que leur auteur aurait pu intenter ; de même que 
ces actions peuvent être intentées contre eux. 

« Les résultats de cette doctrine pourraient, il est 
vrai, dans certains cas, paraître singuliers, surtout 
en ce qui concerne l'obligation réciproque de garan- 
tie ; mais nous croyons qu'il sont inévitables (Comp. 
Zachariœ, Aubry et Rau, t. vi, p. 227; Gcnty, 
p. 228, 295; Colmet de Santerre, t. iv, n* 246 bis, 1 1). » 

102. MM. Aubry et Rau et M. Colmet de Santerre 
ne nous semblent pas s'être prohoncés sur cette diffi- 
culté; mais M. Lyon-Caen (Dissertation précitée, 
n? 77 Ms) est aussi explicite que possible dans le sens 
de M. Genty et de M. Demolombe. 

« Le représentant étant considéré comme copar- 
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tagë^ tous les effets du partage se produisent à son 
égard comme ils se seraient produits à l'égard du 
représenté^ s'il était venu à la succession. Ainsi il a> 
et les autres copartagés ont contre lui les actions en 
nullité qui sont données bontre le partage ; il est tenu 
de l'obligation de garaittie^ et les autres descendants 
en sont tenus envers lui. 

(c Ces solutions vont d'elles-mêmes^ lorsque le re- 
présentant a accepté la succession du représenté; 
mais elles doivent être données même dans l'hypo- 
thèse où il y aurait renoncé. Âinsi^ lorsque les héri- 
tiers du représenté sont évincés > ce ne sont pas eux 
qui oiit l'action en garantie ; car ils n'ont le lot du 
descendant prédécédé qu'en qualité de donataires. 
Cette action est donnée au représentant qui est con- 
sidéré comme copartagé. » 

103. Ces idées sont-elles bien juridiques? le re- 
présentant du copartagé prédécédé, dont il n'a pas 
accepté la succession, a-t-il, du chef de celui-ci, les 
actions en garantie et en rescision , et a-t-il à y ré- 
pondre ? 

On demande la justification de l'affirmative à 
l'art; 848 du Code Napoléon. Cet article ne nous pa- 
raît rien impliquer en faveur de la conclusion qui 
l'invoque ; il dit seulement que le représentant, non 
héritier du donataire en avancement d'hoirie prédé- 
cédé, rapporte^ en moins prenant, ce que le repré- 
senté a reçu ou est censé avoir reçu. 

Mais le représentant n'a aucune qualité pour faire 
accroître ou seulement pour conserver un lot dont il 
n'a pas le profit. 

La raison qui doit lui faire refuser^ selon nous, des 
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actions en réparation de grieis dont il ne souffre pas, 
le soustrait à la nécessité de réparer des griefs qui 
n'aboutissent pas à des avantages pour lui. 

C'est ïiux héritiers du rq^éseiité à réclamer ou à 
subir leè réparations que comporte le partage. 

Dans le cas d'un simple avancement d'hoirie prévu 
par M. Lyon-Caeui si le donataire prédécédé a été 
évincé, le représentant qui n'a pas accepté sa succession 
ne rapporte pas ce dont le représenté n'a point eu le 
profit. Il n'a pas d'action en garantie, puisque l'objet 
de l'éviction n'est pas rapportable. L'action en ga- 
Ipantie n'appartient, dans ce cas, à personne, parce que 
le donateur ne devant pas de garantie au donataire, 
les héritiers de ce dernier n'ont pu succéder à une 
action qui n'a pas appartenu à leur auteur. 

Notre solution ne s'écarte que par ces motifs de 
celle de M. Réquier (n" 100 bis et 101). 

104. Nous ne comprenons pas très-bien la portée 
d'une observation que fait M. Réquier à l'occasion 
de notre question sur l'art. 648, C. Nap. 

«Le cas prévu par l'art. 848 est bien différent. Là 
il s'agit d'une donation en avancement d'hoirie sujette 
à rapport. Le représenté n'aurait pu venir au partage 
de la succession qu'en imputant, sur sa portion, les 
biens qu'il avait reçus. Les représentants, qui pren- 
nent sa place dans la liquidation de cette succession^ 
doivent nécessairement subir la même imputation 
sur le lot qui leur est attribué. S'il en était autrement, 
ils prendraient dans l'hérédité une part plus grande 
que celle qui serait revenue au représenté. Il n'y a 
donc aucune analogie entre cette hypothèse et celle 
qui nous occupe en ce moment. » 
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M. Réquier admet-il que le représentant non hé- 
ritier du donataire en avancement d'hoirie prédécédé 
rapporte ce qui a été enlevé à ce donataire par une 
éviction, et qu'à cause de cette obligation de rapport, 
il a droit à une garantie ? Telle n'est pas évidemment 
la pensée du savant magistrat. Â-t-il fait allusion à 
l'argument de M. Lyon-Caen ? Ce qui est certain, 
c'est qu'il ne Ta pas réfuté. 

105. Un ascendant a fait un partage entre-vifs 
entre ses trois enfants; les trois copartagés meurent 
avant le donateur et ne laissent pas de descendants ; 
ils ont tous trois disposé de leur lot; l'ascendant n'a 
donc pas à exercer le droit de retour de l'art. 747; il 
meurt lui-même sans laisser d'héritiers à réserve; la 
masse qu'il a partagée était donc absolument dispo- 
nible. 

Les'héritiers collatéraux d'un des copartagés pour- 
ront-ils soutenir que le partage doit être rescindé 
pour lésion de plus du quart? 

L'aliénation des lots n'exclut pas l'action en resci- 
sion pour lésion (art. 892, C. Nap.). 

Si l'acte entre-vifs ne doit acquérir le caratère de 
partage 1^ qu'au décès du donateur, ^ qu'autant que 
des copartagés acceptent la succession, 3^ que vis-à- 
vis des copartagés acceptants, deux des conditions sans 
lesquelles il n'y a pas de partage ont défailli; il ne 
reste qu'une donation à laquelle il ne faut appliquer 
que les règles qui gouvernent les donations : donc l'acte 
n'est pas rescindable pour lésion. 

D'après nous, le donateur a voulu faire plus qu'une 
donation ; il a voulu faire un partage et il a opéré 
entre les donataires une division qui les dispensât de 
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la faire eux-mêmes ou de la faire faire. — Donc il n'a 
pas subordonné le caractère de partage à la condi- 
tion que les donataires accepteraient sa succession, en 
concentrant les effets de ce caractère sur les rapports 
entre les acceptants. 

C'est là assurément le point tout à fait délicat de 
la matière, et celui sur lequel la tradition de l'an- 
cienne démission de biens a le plus déteint. 

Les uns ont dit : La démission de biens était une an- 
ticipation de succession et les démissionnaires renon- 
çants, ou qui prédécédaient le démettant, étaient ré- 
putés n'avoir jamais eu de droit ; c'est du moins 
l'opinion qui prévalait; mais la démission était révo- 
cable et précaire. Le partage entre-vifs est irrévocable ; 
en est-il moins un avant -goût de l'hérédité? Donc il 
n'y a de partage qu'en cas d'acceptation de cette hé- 
rédité et seulement entre les acceptants. Entre les 
renonçants et les prédécédés il n'y a qu'une dona- 
tion. 

. D'autres ont dit : Le partage entre-vifs n'eSl pas un 
partage anticipé d'une succession qui n'est pas ou- 
verte; il est un partage présent, actuel, de choses 
distraites de lasuccession future et rendues communes, 
pendant un instant de raison, pour être réparties entre 
les donataires. Le caractère de partage n'est subor- 
donné ni à l'acceptation ni même à l'ouverture de la 
succession du donateur. Les biens que comprend cet 
acte sont en dehors de l'hérédité à ouvrir, et la distri- 
bution, qui en est faite, est indépendante des événe- 
ments ultérieurs; elle est notamment indépendante 
de la destinée de l'hérédité dont elle demeure dis- 
tincte. 

II. 6 
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Cette théorie radicale se fonde suf Virréyooabilité 
du dessaisissement du donateur, sur Taotualité de la 
saisine et de Tapportionnement des donataires ^opai^ 



106. La vérité nous semble être entre ees Aewi sys- 
tèmes 2 l'ascendant fait une donation, mai^ il fait avtre 
chose ; il fait un partage, Tant qu'il vit, il pe doit ri^ii 
à ses suecessibles ; il veut donc rester vis-àrrvis d'eux 
avec le caractère prédominant de disposant. Son acte 
n'est pas encore l'acquit d'une dette; il n'est qu'iin^ 
libéralité; le donateur, pendant son asisteqce, dicte çt 
impose la loi. 

Mais les biens dont le donateur a investi les dona- 
taires étaient destinés à devenir ^es leurs et h être par- 
tagés entre eux ; il les dispense de ce partage, en le 
faisant lui-même ; il ne leur enlève pas, pour cela, les 
avantages de la saisine actuelle, et il leur laisse, s'ils 
lui survivent ou s'ils laissent des représentants, l'op- 
tion entre la qualité de donataires et la qualité d'héri- 
tiers; il leur laisse, s'ils le prédécèdent, sans laisser 
de représentants, la qualité de donataires. 

Que les copartagés deviennent cohéritiers ou qu'ils 
ne soient que communistes, le disposant a établi des 
rapports entre eux, et ces rapports seront protégé, au 
moins après son décès, par les sanctions qui protègent 
tout partage. 

De ce que les actions en garantie et les actions en 
rescision ne sont pas ouvertes avant le décès du dona- 
teur, il ne &ut pas conclure qu'elles sont subordon«- 
nées à l'acceptation de sa succession et qu'elles 
n'existeront qu'au profit des acceptants. 

Sans doute ces actions sont de l'essence du partage 
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au dëcèB de l'ascendant, au profit des réservataires, et 
j'ajoute, des institués eontraotuels, et elles ne sont de 
Tessenee du partage qu'à cette date, et au profit des 
titulaires de droits que le donateur ne pouvait at<« 
teindre. Mais ces actions sont de la nature du partages 
doBC elles peuvent être réputées attachées, non plus 
en dehors de la volonté du disposant, mais par le fait 
de cette volonté, à un acte qualifié de partage ; et cela 
au profit et à rencontre de tous les eopartagés, au 
profit et h rencontre, non pas seulement des réserva-* 
taires, mais au profit et à rencontre même des dona« 
tairea qui n'aoeeptent paa la succession. 

Pour déterminer la portée de l'acte, il ne fliut paa 
considérer exclusivement Tévénement que l'ascen- 
dant a pu ne pas pa*évoir, les résolutions ultérieures 
des donataires qu'il a ignorées; il convient d'envisa-* 
ger le but qu'il poursuivait, la destination à laquelle 
il affectait les biens, la nature, du titre qu'il a conféré 
à ses eopartagés, titre qu'il a mesuré sur un titre éven- 
tuel> légal ou eonveptionnei sans cependant l'y sal>- 
ordonner. 

107. Notre doctrine vient d'obtenir la sanction 
d'un arrêt de la chambre civile de la Cour de cassa-^ 
tien (i^ juin 1^7, Boisset c. Boi«set, Dalioz, 67. i. 
274). 

Un pourvoi, admis par la chambre des requêtes, re- 
posait sur eetl^ idée, que la mort, sans enfants, d'un 
des eopartagés, pendant la vie du donateur, était exclu- 
sive de l'action en lésion de plus du quart, du chef du 
donataire prédécédé. La critique élevée, sous ce rap- 
port, contre l'arrêt de fet Cour d*Agen, n'était que 
récho delà théorie de M. Genty et de M. Demolombe. 
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Elle a été écartée, si le recueil de M. Dalloz analyse 
fidèlement Tarrêt dans cette formule de la rubrique. 

« L'action en rescision d'un partage d'ascendant , 
pour lésion de plus du quart, peut, lorsque l'un des en- 
fants donataires est décédé avant l'ascendant donateur, 
être exercée, de son chef, par les autres enfants, jus- 
qu'à concurrence de leur part dans la succession de 
l'enfant prédécédé. » 

Il est seulement à regretter que les motifs du rejet 
sur ce chef n'aient pas été plus développés. L'auto- 
rité, que la doctrine condamnée emprunte aux juris- 
consultes qui la soutiennent, la rendait digne d'une 
plus ample réfutation. 

108. M. Réquier (n" 98 à 102), n'admet pas, plus 
que nous, que la renonciation, l'indignité ou le pré- 
décès d'un copartagé laissent perdre à l'acte, vis-à-vis 
du donataire qui ne devient pas héritier, le caractère 
de partage (Voir n*' 98, 169 et 181). 

109. Mais l'auteur soutient que le renonçant, l'in- 
digne, ou l'héritier du copartagé prédécédé, n'ont pas 
intérêt à exercer l'action en rescision de plus du quart, 
parce que n'ayant aucun titre au rapport des biens 
qui sont aux mains des autres copartagés, ils n'au- 
raient plus qualité pour réclamer un nouveau partage. 

A notre sens, la demande d'un nouveau partage, 
en remplacement du partage rescindé, ne se fonde pas 
sur une obligation de rapport. Elle a pour base l'in- 
division dans laquelle se trouvent les codonataires» 
par suite de la rescision de la distribution vicieuse des 
biens donnés. 

M. Réquier (n** 12 et 132) admet, comme nous, 
que la distribution faite par l'ascendant entre se 
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descendants a, vis-à-vis d'un institué étranger, qu'elle 
comprend, le caractère et les effets d'un partage, et 
qu'elle n'a pour lui activement, sinon passivement, 
que le caractère et les effets d'un partage. 

La théorie du savant magistrat nous parait à ce 
point de vue manquer d'unité et de concordance. 

M. Réquier dirait-il, pour refuser l'action en res- 
cision pour lésion de plus du quart, au copartagé 
renonçant ou indigne, soit à l'héritier du copartagé 
prédécédé, que le donateur n'a donné à chacun des 
copartagés que des biens divis ? 

Précisément c'est cette division qu'il s'agit de faire 
tomber, et la donation dans l'opinion qui est actuelle- 
ment celle de M. Réquier (n** 194 à 200), et qui a 
toujours été la nôtre, survit à la chute de la réparti- 
tion faite par le disposant. 

Donc le droit divis de chaque donataire se con- 
vertit en un droit indivis sur les biens donnés. 

La solution que nous signalons n'est-elle pas un 
vestige de l'idée primitive de l'auteur que la desti- 
née de la donation est indivisiblement attachée à la 
destinée du partage ? 

La réfutation que M. Réquier a entreprise de la 
théorie de M. Genty et de M. Demolombe est néan- 
moins très-remarquable, et elle est d'autant plus mé- 
ritoire que l'auteur n'enseigne pas avec nous qu'un 
parent collatéral ou qu'un étranger a le droit de dis- 
tribuer sa fortune, sous la forme d'un partage, soit 
entre-vifs, soit par testament, et ce, avec toutes les 
conséquences qui ne sont pas exclusivement spéciales 
à la qualité de réservataires chez les copartagés (Voir 
Revue critique, t. xxxu, p. 470 et 471). 
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110. M. Golmet de Santerre avait» avant M. le pré- 
sident Réquier, contesté la doctrine d'après laquelle 
1$ partage entre^vifs» bous le prétexte que les dona-** 
taires peuvent ne devenir jamais cohéritiers, soit à 
raison du prédécès, soit à raison de la renoncia- 
tion, soit à raison de l'indignité de l'un d'eux, ne 
revêt le caractère de partage qu'à la mort de l'ascen- 
dant. 

« La pensée du disposant qui a distribué son patri- 
moine entre ses enfants ne peut être douteuse; il a 
procédé par donation êntre^vifs; il n'a pas subordonné 
le dépouillement qu'il s'imposait et l'acquisition faite 
par ses enfants h la condition que ceuxM^i seraient 
ses hérîtiergf Cependant il a déclaré faire un partage, 
o'est^à'-dire une œuvre d'égalité. N'est-^il pas évident, 
dès lors, qu'il n'a pas voulil faire des libéralités iso* 
léesi ne produisant que plus tard les effets d'un par- 
tage, mais qu'au contraire il a eu dans la pensée une 
libéralité collective au profit de tous ses enfants^ et 
ayant pour objet tous les biens partagés, puis Une ré- 
partition entre eux de ces différents biens dans des 
conditions d'égalité. Cette attribution collective de 
tous les biens partagés est le fait qui assure & l'acte 
de l'ascendant le caractère d'un partage, du vivant 
même de cet ascendant^ et qui permet d'accorder aux 
enfants les droits destinés, dans la législation sur les 
partages, à assurer l'égalité vraie entre les différentes 
parties. Il faut bien reconnattre, du reste, qu'envisa- 
ger ainsi l'acte de l'ascendant^ c'est lui donner les 
conséquences probables qui découlaient de l'intention 
du disposant, car, autrement, il se trouve avoii" qua-- 
lifié partage un acte qui n'en aura peut-être jamais 
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les caractères et les effets, bien que la loi l'autorise 
expressément à le faire. »> 

111. Mais M. Golmet de Santérre, de ces idées si 
exaêtes» a déduit une conséquence qui ne nous sembla 
pas avoir la même exactitude. 

n Ouvre et par suite déclare prescriptible, du jour 
du partage entre-vifs, l'action en rescision pour lésion 
de plus du quarti 

Cette solution est singulièrement en désaccord aveb 
l'art. 1078 du Cède Napoléon^ quih'ouvreaudescen* 
dant^qui n'a pas obtenu de lot, l'action en nullité con- 
tre lé partage^ que du jour dii décès de l'ascendant. 
La plainte, pour insuffisance de lot^ né serait pas ajour- 
néëi quand la plainte, pour absence dé loti subirait un 
ajournement. La contradiction serait saillante; 

L'ascendant ne suspend pas le chractère du par- 
tage jusqu'à sa mort ; mais il suspend jusqu'h cette 
époque l'ouverture des actions offensives ou iseule-s- 
meftt correctives contre là loi de sa volonté, contre 
son œuvre spontanée de libéralité. Il interdit , pour 
tout le temps pendant lequel il aura encore des 
moyens d'en réparer les erreurs et les vices, toute 
discussion, toute éritique de sa distribution. 

112. M. Golmèt de Santerre ouvré aussi, et à for-^ 
fiort, du jour de Tacte entre-vifs, l'action en garantie; 

Cette solution serait plus facile, peut-être, à dé- 
fendre; l'action en garantie semble ne tendre qu'à 
rcxécUtion de la pensée d'égalité qui est présumée 
avoir présidé au partage^ et qile des événements im- 
JirévUs ont déconcertée et trdmpéé; Elle a pour but, 
non de corriger l'acte, mais de le maintenir. 

419; Toutefois febùs croyons que l'action eh ga- 
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rantie, comme Taction en rescision pour lésion de 
plus du quart, comme l'action pour une lésion quel- 
conque qui profite à un préciputaire ou à un dona- 
taire étranger de la quotité disponible, doit être sus- 
pendue jusqu'au décès de l'ascendant. 

Rien ne prouve que le disposant, en faisant sa 
distribution, n'a pas connu les causes des évictions 
qui se sont accomplies, qu'il n'a pas eu le sentiment 
des dangers dont cei*tainscopartagés étaient menacés; 
— il a pu prévoir les éventualités du déficit qui s'est 
réalisé. 

D'ailleurs, pour la lésion, ne pourrait-on pas dire 
aussi qu'elle est involontaire et que la réparation 
serait réputée l'expression des véritables intentions 
de l'ascendant ? 

Nous plaçons les deux actions sur la même ligne ; 
c'est au disposant, tant qu'il vit, à appliquer le 
remède, à réparer ses erreurs et les inégalités, de 
quelque cause qu'elles proviennent; l'action en paie- 
ment de la soidte n'est pas, elle, suspendue, parce 
qu'elle n'est pas un trouble apporté par les descen- 
dants à la loi qu'ils reçoivent. Autre chose est l'exé- 
cution de cette loi, autre chose sa réformation. 

Au reste, j'admets que la question de suspension de 
l'action en garantie est surtout une question d'inter^ 
prétalion d'acte. 

114. MM. Aubry et Rau et M . Demolombe ouvrent, 
eux, l'action en garantie, pendant l'existence de l'as- 
cendant, bien que pour eux le partage entre-vifs, 
pendant cette période, ne soit pas encore un partage 
(Voir sttprà, n<> 80). 

Quelle variété, de systèmes 1 Que d'anarchie dans 
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les solutions ! La logique n'a-t-elle pas chancelé, ici 
ou là, sous une sorte d'oppression historique? L'insti-- 
lotion moderne du partage entre-vifs n'a-t-elle pas 
une simplicité et une unité que les interprètes de 
notre Code ont eu peine, à travers leur érudition, à 
apercevoir? 

i IV. 

115. À quelle époque les biens compris dans le 
partage entre-vifs doivent-ils être estimés pour la 
vérification de la lésion? 

La solution de cette question se rattache intime- 
ment au caractère à assigner au partage d'ascen- 
dant. 

La théorie qui enseigne que l'acte entre-vifs n'a 
le caractère d'un partage que du jour de l'ouver- 
ture delà succession du donateur, que sous la condi- 
tion de l'acceptation de cette succession et seulement 
entre les donataires qui deviennent héritiers, peut et 
doit affirmer sans hésitation que l'estimation doit avoir 
pour base la valeur à l'époque de la mort de l'ascen- 
dant. Ce n'est en effet que du jour de cette mort que 
sont nés les rapports des donataires entre eux, les 
rapports de copartagés. 

La question est beaucoup plus épineuse pour une 
théorie qui ne subordonne pas la réalisation du ca- 
ractère de partage à la condition de l'acceptation de 
la succession de l'ascendant et qui ne limite pas les 
eflFetsde ce caractère à ceux des donataires qui accep- 
tent cette succession ; elle est surtout épineuse pour 
une théorie d'après laquelle l'acte entre-vifs doit 



90 DU CARACriRB DU PARTAGE ËNTRE-VlFS 

Taloir fet vaut immédiatement comme partage, feàilf 
rincértitude sur le point de savoir si le partage sera 
uii partage d'hérédité, ou seulement un partage de 
choses communes, s!il fera la loi ehtrè des eohéritiers 
ou entré des communistes* 

116. Au point de vue purement ratiohnéU on 
pourrait être tenté de faire une distinction; on dirait : 
si par l'événement, et parce que les copartagés 
deviennent héritiers, l'acte entre-vifs est un parts^e 
de succession^ les bieris devront être estimés d'après 
leur Valeur à la date du décès de l'ascendant. 

Que si, au contraire, par l'éVénerhent, l'ftcté éntre-^ 
vifs n'est qu'un partage dé cotomunauté, parce (Jue 
tOiis lés donataires renoncenti où prédébêdent le do^ 
nateur, sans laisser de représentants, l'estimation sera 
faite d'après la valeur des biens à la date de la donation. 

117. L'application de cette distinction Se heiirtë^ 
fait à un obstacle qu'il convient de prévoie. P^ftûi 
les donataires, lés unâ acceptent, les autres répu- 
dient la Succession diî donateur : est-dë à là valeur 
des biens au moment de la donation ou à la valeur 
des biehs au tnoment dé l'ouvertul'e de la succession 
qu'il faudrait s'attàchet' ? 

118. 11 est bien évident qu'il faut opter pour Tiine 
ou pour l'autre base; on ne saurait faire une part ft 
chacune d'elles? 

Quidjùrisf 

Dirait-oft que dans cette hypothèse, là base âppli- 
fcable serait la base poilr l'appréciation d'un partage 
de succession, parce que dans là pensée^ daiis l'espé^ 
ranoe du tfiôiiîs du donateur, o'était Un partagé de 
succession qu'il entendait faire ? La base applicslble 
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à un paMage de choses communes ne serait appli-» 
quée qu'autant qu'aucun des copartagës ne deYlen->« 
drait héritier. 

119. La jurisprudence et la doctrine n'ont pas 
distingué i tantôt d'une manière radicale elles ont dit 
que l'estimation devait avoir lieu d'après la vAleurdes 
biens au moment de la donation ; tantôt elles ont dit 
que l'estimation devait avoir lieu d'après la valeur des 
biens au moment du décès de l'ascendl^nt. 

Aujourd'hui^ c'est cette dernière solution qui triom- 
phe (Voir arrêts de la chambre civile du 26 juin et du 
29 août 1864 (Car. et Gilb., 64.1 1433; Âgen, IS 
décembre 1866; Dalloz, 67.2.17* Cass., arrêt de 
rejeta ch. civ., 2 juillet 1867; Gass^^ ^4 juin 1868 
Dali. 67.1.272} 68.1.289). 

La conséquence, c'est que si l'immeuble compris 
dans un lot péritj par cas fortuit, sans la fkute du do- 
nataire, il n'est pas compris dans l'estimation ; il â 
péri pour le compte de la succession ou de la com-« 
munautéi quand sa perte entraîne une lésion de plus 
du quart (art. 855, G» Nap.)^ 

On fait une exception pour le tnobilier corporel stu 
moins; il est estimé sur le pied de sa valeur au moment 
delà donation et d'aprèi l'état annexé àl'aote (art. 868). 

120. Cette solution pour les immeubles est, dit-on, 
féconde en inconvénients * Quelquefois elle aboutit 
k des injustices : aussi de savants magistrats, notaM^ 
ment M. Dubernet de Bos^ et M. le président Ré^ 
quier, Totit-ils vivement oombattuë; 

M. le président Réquier réclame une loi rectiftcativè * 

121 4 Pour âôus, au pôiAt dé Vue dé l'interpf étfttiôn 

de la loi qui nous régit^ nôiis ci*ôjrons, ftvèc la Cour 
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de cassation, que la valeur à considérer est la valeur 

des biens à l'époque du décès de l'ascendant. 

C'est à cette époque, et seulement à cette époque, 
qu'est ouverte l'action en rescision pour lésion. Avant 
l'ouverture de la succession, le partage n'était que la 
distribution d'une pure libéralité ; il n'a pu devenir la 
distribution d'une sorte de dation en paiement qu'à 
la mort du donateur ; c'est parce que les donataires 
peuvent devenir des créanciers, et seulement en tant 
qu'ils deviennent des créanciers, que l'ascendant do- 
nateur n'a pu exclure l'action en rescision pour lésion. 
Il est réputé ne pas l'avoir exclue, même quand les 
donataires ne deviennent pas héritiers ou ne peuvent 
pas l'être. Mais pourquoi? C'est qu'il est présumé 
avoir voulu s'imposer à lui-même l'égalité que la loi 
ne lui imposait plus. 

Eh bien ! dans le cas où le partage revêt le carac- 
tère de l'acquit d'une dette, à quel moment doit-on 
vérifier si la dette a été acquittée ? À l'époque ou la 
dette est née. Donc, dans ce cas, pour savoir si les 
lots sont convenablement faits et répondent aux titres 
des lotagés, il faut estimer les biens d'après leur 
valeur au moment du décès de l'ascendant. 

Dans le cas où il n'y a pas de dette, en sera-t-il 
autrement? 

Le donateur a supposé que la dette existerait ; il 
n'a pas fait sans doute de cette dette une condition de 
sa libéralité et de son partage; mais il l'a eue en vue; 
il l'a prise en quelque sorte pour mesure, et il est rai- 
sonnable d'admettre qu'il a entendu que les rapports 
entre ses donataires qui ne seraient que communistes 
et les rapports entre ses donataires dont les uns 
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seraient héritiers et les autres communistes, seraient 
réglés comme ils l'auraient été, si ses prévisions 
eussent été accomplies, c'est-à-dire, en tenant compte 
de l'état des choses au moment où les intéressés 
acquerraient le droit de juger ou de faire juger le 
partage que son auteur est présumé avoir voulu 
rendre équitable. 

Au point de vue législatif, nous comprendrions 
l'hésitation. 

Des raisons graves d'utilité peuvent faire fléchir 
le résultat de déductions logiques et rationnelles; 
nous le reconnaissons, la conclusion du législateur 
n'est pas nécessairement celle du jurisconsulte. 

Toutefois, si le législateur n'est pas aussi étroite- 
ment lié que le jurisconsulte parles principes, il n'est 
pas indépendant d'eux ; il ne doit se soustraire à leur 
autorité qu'autant qu^il y a une nécessité impérieuse, et 
qu'à la condition, en donnant satisfaction à un inté- 
rêt, de ne pas sacrifier un intérêt tout aussi légitime. 

Or, nous demandons si le législateur pourrait dé- 
cider que le copartagé, qui accepte la succession, 
subirait la lésion de plus du quart, lorsque cette lésion 
serait la conséquence de cas fortuits postérieurs au 
partage. Presque toujours la lésion de plus du quart 
impliquerait une lésion de la réserve. 

Comment l'eflBcacité du titre du réservataire pour- 
rait-elle être compromise avant que ce titre fût né? 

Ce n'est pas que nous confondions la lésion de 
plus du quart avec l'atteinte à la réserve. 

La lésion de plus du quart peut exsiter sans qu'il 
y ait atteinte à la réserve, et, vice versd, la réserve 
peut être entamée, sans qu'il y ait pour le réserva- 



Um lésion de plu9 du qu^rt (Voir A««?i(6 mtH|fi«e» 
t,w, p..aeaet393). 

Ce que i^Qus dirons aieulement* c'eat que TasoeiH 
A9iXk\s qui fait un partage entre sea auecessîbles^ eat 
préwroé leur distribuer, avec l'intention de maintenir 
V^lité, a'il ne fait pas de disposition par préoiputs 
un avancement d'hoirie, à imputetr d'abord sur la 
quotité réaervée, et* pour Feioédant, sur la quotité dis- 
ponible ; c'est cette présomption qui sert de baae à 
Vaction en reaeiaion^ pour lésioji^ de plus du quart, 
dans le oaa où la dette envera leaoopartagés ne natt pas, 
parœ qu'ilsî n'aeceptent point la aucoeasion du dona- 
teur çt répudient ainsi la qualité de réservataires. 

Nous établirons dans notre chap. 7 que si )a Cour 
deoaasation maintient avec fermeté l'obligation, pour 
l'ascendant* de se conformer aux art« Si26 et 83â, 
G. 1^^.^ les inconvénients seront bien rares et les 
oauaea d'alarmes s'évanouiront 

Quoi qu'il on soit, nous n'avons pas i^ faire ou à ré- 
former la loi, notre rôle se borne à l'expliquer. 

1S2. Si un premier partage entre-vifs renfermait 
une lésion de plus du quart, l'action en reacision pour 
lésion pourrait-elle être écartée, dans le cas où, à la 
inart de l'ascendant» se trouveraient des biens, indivis^ 
aux dépens desquels l'inégaHté pourrait être réparée ? 

123. C'est aujourd'hui un principe presque uni- 
versellement admis en doctrine; c'est au moins un 
principe consacré par la jurisprudence de la Cour de 
cassation, que, même pour les partagea entre*vi& 
d'ascendant, la lésion ne pieut être calculée sur des 
partages successifs, considérés isolément, qu'elle doit 
au contraire être calculée sur les valeurs partagées 
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aucp98siveineQt« en ajoutant à la masse, déjà 4istribu^ 
par l'ascendant, les ttieqs f|UQ cet ascendant laisse 
daassaiueeessiôQ, 

Les aprèta de^ ^ aQi^^t 1848, 6 février 1860 et %^ 
aûùt ift64, semblent pour l'avenir eJioIurç pup ce point 
toute eontroverse (Dev. et Car., 4Q.1.S|54; 60.1,8^; 
6é.i.48d). 

124. Ce qui est yrai peur une suepession départages 
entr&rvifis est, k plus fortç raiqqn, vrai pour une suc- 
cession de partages testani^ntairest 

Ce qui est vrai d'une m^isse distribuée par dona- 
tion est, ^plus fprte raison, vrai d'une nipse di^tri^r 
buée par testament. 

La masse dont la distribution est faite (|oit étpe 
eomplétée par la masse qui reste à distribuer ^i le 
partage entre-vifs peut être validé au moyen de 
compensations que Ifournissent les biens non par- 
tagés; k plus forte raison, le partage testamentaire, 
en suspens jusqu'au décèisdera9een4ant4 peut être 
validé à l'aide de compensations à fournir par les 
biens restant à partager. 

125. Nous comprenons parfaitement que ceux qui, 
peur les partages entre-vifs, veulent, contrairement 
au système de la Cour de cassation, que les biens 
distribués entre-vifs soient estimés, non au jour de 
Touverture de la succession, mais au jour de la dis- 
tribution, protestent avec énergie contre l'unité de 
masse héréditaire, qui ne cesse pas d'être une seule 
masse parce qu'elle a été partagée partiellement. 

Ces jurisconsultes obéissent aux lois de la logique, 
et ils se contrediraient s'ils acceptaient, comme légi- 
time, la solution qu'ils reconnaissent eux-mêmes être 



' 96 DU GARACTÂRB DU PARTAGE ENTRE-'TIFS 

une juste et rationnelle conséquence du point de 
idépart, objet de leur protestation. 

126. Pour nous, qui nous rallions sincèrement à 
la théorie qui ne fait, pour les partages entre-vifs, 
courir la prescription que du jour du décès de l'as- 
cendant, et qui estime à cette date les biens partagés, 
nous voyons un avantage là, où ils voient un dan- 
ger; nous trouvons dans cette jurisprudence, sur 
notre question spéciale, un moyen de concilier la 
justice avec le respect de l'autorité paternelle : pour- 
quoi faire tomber un acte, sous prétexte d'inégalité, 
en négligeant le moyen de la réparer, aux dépens de la 
fortune dont l'ascendant n'a pas disposé, et qu'il a 
peut-être précisément laissée, comme une réserve, 
pour corriger ses erreurs et fournir les compensations 
que l'équité pourrait réclamer ? 

L'ascendant, dit*on, n^aura fait dans ce système 
que des avancements d'hoirie. 

L'objection est excessive. 

L'ascendant, par le partage entre-vifs, mème.par le 
partage testamentaire, affranchit les copartagés du 
rapport en nature: il impute définitivement et irré- 
vocablement, sauf l'exercice des actions en rescision, 
ce qu'il donne ou ce qu'il lègue sur la part du copar- 
tagé donataire ou légataire. La masse que l'ascendant 
ne distribue pas comblera les inégalités, s'il y en a, 
effacera même les vices, si le partage en est entaché ; 
elle améliorera et purifiera, en la consolidant, une dis- 
tribution que la loi présume et doit présumer être 
une œuvre de conscience et de vérité. 

Bien loin que cette doctrine ébranle les partages, 
elle favorise leur stabilité. 
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Cette théorie s'applique très-bien à une série de 
partages partiels, et elle est en harmonie parfaite avec 
la théorie qui ne fait courir la prescription de l'action 
en rescision pour lésion de plus du quart que du 
jour du décès de l'ascendant. 

Suivant nous, si la prescription est suspendue jus- 
qu'à l'ouverture de la succession, ce n'est nullement 
parce que, jusqu'à cette époque, il n'y a pas de par- 
tage, qu'il n'y a qu'une donation, et que les seuls suc- 
cessibles qui deviendront héritiers seront des copar- 
lagés. 

La vraie raison, le vrai fondement de la solution 
jurisprudentielle, c'est qu'un partage d'ascendant 
entre-vifs n'est que partiel ; il ne peut pas embrasser 
r universalité active; à ce titre, et sous ce rapport au 
moins, il n'est pas définitif, et, par suite, il n'y a 
pas de lésion définitive ; la lésion est en suspens. 
C'est aussi la raison pour laquelle l'estimation ne doit 
avoir lieu qu'en prenant pour base la valeur des biens 
au moment de la mort de l'ascendant. 

Il y a cependant une objection sérieuse ; nous igno- 
rons si elle a été faite. 

Les biens laissés au décès et les biens partagés 
entre-vifs ne sont pas de même condition : les uns 
font partie de la succession et sont le gage des créan- 
ciers du de cujusy tandis que les autres sont irrévoca- 
blement sortis de cette succession, et sont dans le 
patrimoine des copartagés, comme \ine propriété colkc- 
tive, si le partage est nul ou rescindable comme dis- 
tribution, et comme propriété divise et individuelle, si 
le partage est bien fait. 

Or, notamment, en cas d'acceptation, sous bénéfice 
n. 7 
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d'inventaire^ de la succession de l'ascendant» les biens 
héréditaires peuvent ne pas présenter autant d'avan-- 
tage et de garanties que les biens distribués préoé-* 
demment entre-vifs. Soit ; la compensation ne sera 
admissible qu'autant qu'elle pourra rétablir l'égalité 
de valeur et l'égalité de nature. Cette double égalité 
implique égalité de sûreté. Une égalité de quan-* 
tUé serait évidemment insuffisante. On ne renonce 
pas aux secours et aux services d'un bon remède soud 
le prétexte que» par un accident éventuel» ilpeutman-* 
quer d'efficacité... 

127. M. Réquier» le plus persévérant adversaire de 
la jurisprudence de la Gourde cassation» sur l'époque 
à laquelle doivent être estimés les biens partagés entre- 
vifs, a très-bien compris les exigences de son principe» 
et aussi combat-il avec beaucoup d'ardeur la solution 
que nous défendons. 

c Supposons un père de famille qui aurait fait» 
entre ses quatre enfants» le partage de sa fortune 
s'élevant à 48,000 fr., et que le lot de l'un des copar- 
tagés ne valût que 8,500 fr»» au lieu de 12,000 fr. 
qui devaient lui revenir. Il y a lésion de plus du quart; 
mais» quelques années après, le père recueille un 
héritage et il laisse, en mourant» des biens évalués 
12»000 fr. L'enfant lésé par le partage qu'avait fait 
l'ascendant, forme une action en rescision contre cet 
acte. Mais on lui répond : « La lésion ne doit pas 
être calculée seulement sur les biens compris dans le 
partage, mais sur l'hérédité tout entière qui s'élève à 
60,000 fr., dont le quart pour chacun est 15,000 fr. 
— Vous n'avez été lésé que de 3,500 fr. par le 
partage anticipé ; en conséquence, la lésion n'est pas 
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suffisante pour faire prononcer la rescision. » Le par- 
tage sera donc maintenu^ et les biens laissés par Tas-* 
cendant devront seuls être partagés entre les cohéri- 
tiers, conformément k Tart. 1077, sans que l'enfant 
lésé puisse se prévaloir, dans cette nouvelle réparti- 
tion, de la lésion qu'il a éprouvée dans la première, 
pour obtenir un lot plus fort que celui des autres. 

« Supposons maintenant que le second partage 
contienne, à son préjudice, une lésion minime de 
300 fr., il ne pourra pas se pourvoir en rescision 
contre cet acte, et cependant cette lésion, réunie k la 
première, forme un chiffre de 3,800 fr. qui dépasse le 
quart de sa portion dans l'hérédité entière. 

« Que fera-t-il ? Sera-t-il admis à se pourvoir en 
rescision contre les deux partages, et pourra-t-il 
demander l'annulation du premier déjà déclaré valable 
contrairement à ses conclusions » (n* 177) ? 

428. Nous ne comprenons pas très-bien l'hypo- 
thèse de M. Réquier. 

Si, sur le partage de 48,000 fr., le copartagé qui n'a 
que 8,500 fr. est lésé de plus du quart, il réclamera 
une compensation dans le nouveau et dernier partage; 
s'il obtient cette compensation, il n'aura plus de 
griefs ; s'il ne l'obtient pas, et qu'il soit lésé de plus 
du quart sur l'ensemble des deux masses, son action 
en rescision sera recevable et fondée. 

Le seul résultat possible, c'est qu'un des partages 
partiels offre une lésion de plus du quart, sans qu'il y 
ait lésion de plus du quart sur l'ensemble du partage. 

C'est dans cette hypothèse que nous refusons l'ac* 
tîon en rescision contre le partage partiel qui n'est 
lésionnaire qu'autant qu'on le considère à part. 
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Mais le coparlagé lésé de plus du quart par un 
premier partage, ne laissera pas faire le second sans ré- 
clamer, et sans obtenir la compensation qui lui est due. 

Supposons, en modifiant l'hypothèse de M. Réquier, 
quelecopartagéqui n'a pas été lésé de plus du quart, 
dans le partage partiel de 48,000 fr., soit, sur l'en- 
semble du patrimoine, lésé de plus du quart, par le 
résultat du dernier partage ; ce dernier partage serait 
lésionnaire et rescindable assurément; mais sa resci- 
sion entraînerait-elle la rescision du premier partage? 
Oui, suivant nous; oui, d'après la jurisprudence de la 
Cour de cassation. 

129. Qu'adviendrait-il si le premier partage, impru- 
demment attaqué, avait été validé par un jugement 
ayant acquis l'autorité de la chose jugée? 

L'hypothèse est invraisemblable, dans la théorie 
d'après laquelle les actions en rescision ne sont 
ouvertes qu'au décès de l'ascendant. Le copartagé 
dont l'intérêt est en souffrance ne fera pas un mau- 
vais procès, quand il aura le moyen d'en faire un 
que le succès couronnera: il se gardera de prétendre 
que sur un lot qui devait être de 12,000 fr., ayant 
reçu, par exemple, 9,100 fr., il a été lésé de plus du 
quart. 

Mais ne tenons pas compte de l'invraisemblance, 
et admettons que le copartagé qui a succombé dans 
son attaque contre le partage partiel, dirige une attaque 
nouvelle contre les partages pris dans leur ensemble; 
cette attaque sera recevable et devra être déclarée 
fondée, si la lésion de plus du quart existe sur Tea— 
semble du patrimoine. 

130. L'examen de ce premier problème nous 
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amène très-naturellement à l'examen d'un problème 
beaucoup plus grave et sur lequel nous avons éprouvé, 
pour notre compte, beaucoup d'hésitation. 

Un partage entre-vifs offre des inégalités ; mais au- 
cun des copartagés n'est lésé de plus du quart. 

L'ascendant meurt et laisse dans sa succession» qui 
est acceptée par ses donataires, des biens qui doivent 
être l'objet d'un partage supplémentaire. 

Les enfants victimes d'une lésion insuffisante, 
pour autoriser la rescision, peuvent-ils demander à la 
faire constater, pour obtenir une compensation dans 
la nouvelle masse partageable? 

Voici comment ils raisonnent pour faire triompher 
l'affirmative : si dans le partage supplémentaire, et 
par une sorte de réaction, ils obtenaient une part ex- 
cessive, entraînant une lésion de plus du quart pour 
leurs copartagés, ils pourraient demander que les ré- 
sultats des deux partages fussent rapprochés, pour être 
appréciés dans leur ensemble, et le second partage 
ne serait pas rescindé, si, sur le tout, aucun des ayants 
droit ne subissait une lésion supérieure au quart de 
sa part dans les deux masses réunies. — Puisque la 
compensation pourrait être opposée, afin de protéger 
le second partage une fois accompli, pourquoi ne 
pourrait-on pas réclamer cette compensation, afin 
d'accomplir le second partage sur des bases équita- 
bles et dans le but d'établir l'égalité? La compensa- 
tion, par le rapprochement et la combinaison des 
masses, ne doit pas avoir lieu seulement quand l'un 
ou plusieurs d'entre eux périclite : — moyen d'égalité, 
elle est applicable dans tous les cas où l'égalité a été 
blessée. Ne vaut-il pas mieux prévenir le mal que 
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d'avoir à le réparer? Comment admettre une théorie 
qui exigerait qu'un second partage fût lésionnaire, 
pour que les inégalités du premier partage qui n'en- 
traînaient pas de lésion, pussent être opposées? Pour- 
quoi subordonner à l'accomplissement d'un mal une 
compensation qui peut l'empêcher et faire prévaloir 
dans l'ensemble des partages, les idées d'égahté et de 
justice qui doivent en être l'âme? Il ne faut pas recu- 
ler devant cette conséquence si légitime du système 
de la Cour de cassation, cette conséquence qui lui 
est précisément attribuée par ceux qui le critiquent ; 
pour les adversaires de ce système, ils voient une 
cause de reproche là où nous trouvons une explica- 
tion et une justification. 

Il faudra donc, ont-ils dit, tenir compte des iné- 
galités du premier partage, pour les compenser dans 
celui qui reste à faire ; mais alors au lieu du partage 
supplémentaire dont parle l'article 1077, il faudrait 
faire une liquidation générale comprenant à la fois 
les biens distribués par l'ascendant et ceux qu'il a 
laissés à son décès; chacun des héritiers rapporterait 
de la sorte, en moins prenant, le lot qui lui a été at- 
tribué par le premier partage, et recevrait ce qui lui 
manque pour compléter sa part dans la masse géné- 
rale de tous les biens provenant du patrimoine de 
l'ascendant. 

Et pourquoi non? 

Vainement dirait-on que le premier partage est 
présumé égal, par cela seul qu'aucun des copartagés 
n'est lésé de plus du quart • — Est-ce que cette pré- 
somption empêche, quand le second partage est fait, 
de le défendre, en démontrant l'inégalité du premier 
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partage qu'il a corrigée? Pourquoi ne pas faire, co- 
ffnitâ causa , une correction qu'on tiendrait pour lé- 
gitime, si elle avait été faite, sans qu'on la voulût, 
sans qu'on la demandât du moins, et lorsque peut- 
être elle aurait été faite, dans une mesure excessive? 
Admise comme exception, pour repousser l'attaque 
contre le second partage, la compensation n'est-elle 
pas plus favorable, quand il s'agit de réparer les 
erreurs du premier partage? 

Cette argumentation, fondée sur l'esprit de la juris- 
prudence de la Cour de cassation et sur l'équité, 
aurait, à nos yeux, une grande puissance et peut-être 
devrait-elle triompher. 

Nous serions enclin à conclure pour elle.,.. 

Cependant voici nos raisons de doute, qui sont 
peut-être des raisons de décision. 

Quand le second partage renferme une lésion de 
plus du quart qui le ferait succomber, s'il était ap- 
précié isolément, on le rapproche, pour le soutenir, 
du partage antérieur, et on les maintient tous les 
deux, en demandant aux inégalités du premier le sa- 
lut du second. 

Quand au contraire le second partage est à faire, 
quand il y a possibilité et espérance de le faire avec 
égalité p il n'y a pas de raison suffisante, parce qu'il 
n'y a pas de nécessité, d'ébranler la présomption que 
le premier partage a été fait également. 



CHAPITRE IV. 

Da caractère du partage testamentaire et des conséquences 
de ce caractère. 
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131. Le partage testamentaire, à la différence du 
partage entre-vifs, est obligatoire pour les copartagés, 
indépendamment de toute acceptation de leur part. 
Il ne dépend pas de l'un ou de plusieurs d'entre eux 
deparalyser la distribution faite par l'ascendant, en pré- 
férant à la vocation testamentaire, la vocation légale. 

Le pouvoir de l'ascendant de faire un partage par 
testament ne serait pas un pouvoir, si le testament 
n'était pas une loi. 

132. Toutefois, si tous les copartagés s'accordaient 
à répudier l'œuvre testamentaire pour s'en tenir à leur 
qualité d'héritiers, ils seraient maîtres de la situation, 
à moins que l'ascendant n'eût eu la prévoyance de 
disposer, pour ce cas, au profit d'un étranger, de la 
quotité disponible. — Quant à la réserve, la sanction 
pénale bien évidemment ne pourrait l'atteindre. 

133. Les copartagés ne peuvent pas individuelle- 
ment opter pour leurs droits de successibilité légale, 
en répudiant leurs droits de légataires. 

Mais, vice versd, ne peuvent-ils opter pour leurs 
droits de légataires, en répudiant leurs droits de suc- 
cessibilité légale? 
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La négative, sinon introduite, du moins très-accpé- 
ditée dans la science par M. Genty, s'annonce presque 
comme une vérité acquise. Elle est adoptée, après 
quelques témoignages d'hésitation, par M. Demo- 
lombe (t. xxm, n^ 102), par M. Colmet de Santerre 
(t. IV, n® 243 bis, 10, de la continuation du Cours 
analytique de M. Demante), par M. Réquier (n* 61). 

Et je n'ai pas le droit de considérer comme con- 
traires à cette doctrine, les écrivains qui ne l'ensei- 
gnent pas : qui néglige ou redoute un problème, ne 
compte ni pour ni contre. 

La solution que je relève va devenir un article de 
foi juridique, si elle n'est l'objet d'un examen, et si 
on ne lui demande ses titres. 

134. Ma première objection, c'est que l'opinion 
sur laquelle j'appelle la discussion, ne se fonde sur 
aucun texte de loi. — C'est seulement dans les livres 
des interprètes que je lis, qu'un legs qui s'adresse à 
un successîble, sous la forme d'un lot, ne vaudra pas 
comme legs, si le successible veut répudier la succes- 
sion, et n'être traité que comme un légataire étranger. 

Le partage testamentaire, dit»on, n'est pas une 
disposition, c'est une distribution (Genty, pages 196 
et suivantes). 

135. Le partage testamentaire est une distribution 
qui présuppose et implique nécessairement la dispo-* 
sition dos biens partagés. La preuve, suivant nous, 
a'est que le testateur, dans la limite de la quotité dis- 
ponible, peut faire ostensiblement et imposer des lots 
inégaux. 

Mon argument est, bien entendu, la négation de la 
théorie arbitraire et irrationnelle d'après laquelle les 
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dispositions préciputaires ne font pas partie du par-^ 
tage, même quand les avantages qui en résultent ne 
sont pas distincts et se confondent avec les lots qu'ils 
grossissent seulement. 

En raison, pourquoi le copartagë qui ne veut pas 
accepter la succession, ne pourrait-il pas réclamer 
Texécution du legs à lui fait, jusqu'à concurrence de 
ce qui reste libre sur la quotité disponible? Il veut 
peut-être s'affranchir du rapport d'un jion antérieure- 
ment reçu, et auquel il attache un grand prix d'affec- 
tion. 

Dirait-on que le partage testamentaire, qui n'im- 
pose pas le rapport, en nature ou en moins-prenant, 
des dons antérieurement faits aux copartagés, dispense 
virtuellement de ce rapport? 

L'objection serait trop absolue : en effet, si le par- 
tage testamentaire ne comprend qu'une partie des 
biens du testateur (et le pai*tage testamentaire n'em- 
brasse pas nécessairement l'universalité du patri- 
moine), il n'exclut pas le rapport des dons antérieurs 
qu'il ne rappelle point, puisque ce rapport peut se 
ikire, et doit naturellement se faire lors du partage 
complémentaire qui est abandonné aux soins des in- 
téressés. 

Dans tous les cas il y a un autre intérêt que l'in- 
térêt de l'affranchissement du rapport. 

Si les successibles sont nombreux, la quotité dis- 
ponible est peut-être plus avantageuse au renonçant 
que sa part héréditaire; sa part, par exemple, ne se- 
rait que d'un huitième et la quotité disponible est du 
quart ; le renonçant imputera son lot sur ce que le 
testateur avait le pouvoir d'attribuer à un étranger. 
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Dirait-on que le renonçant trompe ainsi la volonté 
de l'ascendant? Mais il ne fait que ce que fait le suc- 
cessible qui renonce à la succession, pour ne pas rap- 
porter ce qui ne lui a été donné qu'à titre d'avance- 
ment d'hoirie, que ce que fait, en matière de legs 
ordinaire, le légataire non préciputaire qui veut con- 
server ce qui lui a été légué. 

L'objection s'attaquerait donc à un fait juridique 
très-régulier, très-légitime. 

136. Suivant nous, le partage testamentaire n'est, 
dans les rapports du testateur avec les légataires, 
qu'une réunion de legs ; l'acte n'a le caractère de par- 
tage que dans les rapports des copartagés, et c'est à 
cause de la nature de ces rapports entre eux, qu'ils 
ne peuvent se dérober à l'exécution de la loi du 
testateur, sans être tous d'accord, si d'ailleurs cette 
loi n'est inficiée d'aucun vice qui puisse en amener 
l'annulation. 

Le successible renonçant reste légataire ; sa renon- 
ciation, d'après nous, ne le soustrait ni à l'action en 
garantie, ni à l'action en rescision, et elle ne le prive 
pas de ces actions, s'il est évincé ou lésé, et la lé— 
sion elle-même n'est pas absolument exclue par l'op- 
tion pour la quotité disponible. 

137. L'idée que nous combattons est encore un 
legs de l'ancien droit. Le partage privilégié, précisé- 
ment parce qu'il n'était subordonné, ni aux condi- 
tions de la donation entre-vifs, ni aux conditions du 
testament, n'était qu'une exécution de la dévolution 
de la succession ab intestat ; les copartagés n'étaient 
copartagés qu'en qualité d'héritiers les plus prochains. 
C'était la pensée qu'exprimait l'art. 17 du chap. 24 
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de la coutume du Nivernais sur les successions, et aussi 
Coquille disait-il : Chacun prendra en qualité d'héri- 
tier, et s'il ne prend en qualité d'héritier, il n'aura 
rien (Genty, p. 23). 

Le souvenir de la démission de biens a aussi con- 
servé une part d'influence ; elle n'était ni une dona^ 
tion entre-vifs ni un testament ; elle ne pouvait 
valoir, suivant Pothier, que comme une anticipation 
du démettant; en conséquence, n'étant faite au démis- 
sionnaire qu'en tant qu'il doit être un jour l'héritier 
du démettant , celte démission renferme vi ipsa, et 
par sa nature, la condition qu'il sera l'héritier du dé- 
mettant; d'où il suit que lorsque le démissionnaire 
renonce à la succession, il n'a plus ni titre ni qualité 
pour pouvoir retenir les biens coftipris en la démis- 
sion. » (Introduction au titre xvn de la coutume d'Or-- 
léans, n 15). 

138. Vainement objecterait-on que les descendants 
du copartagé qui prédécèdent le testateur prennent sa 
place et le représentent, ce qui n'aurait pas lieu si le lot 
ne constituait qu'un legs ; en effet, ce résultat que 
tous n'admettent pas, mais que nous admettons pour 
notre compte, est dû à la manifestation de volonté 
inhérente au caractère de l'acte qui est un partage ; 
les descendants du copartagé sont réputés lui avoir été 
8t/Astitués vulgairement; en second lieu, cette pré- 
somption de substitution vulgaire est imposée par le 
besoin de maintenir et de valider l'acte, qui, sans son 
secours, croulerait, aux termes de l'art. 1078, puis- 
qu'il y aurait omission de successibles. Cette pré- 
somption est donc plus encore la conséquence des 
rapports que les copartagés soutiennent entre eux 
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que la conséquence d'un rapport entre le testateur et 
les légataires. Or, nous avons toujours admis que la 
distribution testamentaire acquérait au décès du tes-^ 
taleur le caractère de partage. 

Le successible renonçant est toujours un copar- 
tagé ; mais il est un copartagé étranger. Est-ce que si 
un parent collatéral faisait le partage par testament 
de sa succession entre ses héritiers présomptifs, 
ces copartagés seraient tous obligés d'accepter sa suc- 
cession pour recueillir leurs legs ? On n'aurait pas 
vis-à-vis de ceux-ci le prétexte d'une institution à 
partt qu'on dote de règles à part, pour avoir le droit 
de la proclamer une institution privilégiée. Mais 
pourquoi les descendants copartagés seraient-ils de 
pire condition que les collatéraux? 

139. On pourrait faire une objection pourtant : 

Que, sur un certain nombre de descendants copar- 
tagés, quelques-uns répudient la qualité d'héritiers 
pour s'en tenir à la qualité de légataires, cela se con- 
çoit ; ils ne gardent que la quotité disponible» et la 
réserve profite aux acceptants. 

Mais qu'arriverait-il si tous les descendants copar- 
tagés prenaient le parti de la renonciation à la succes- 
sion? En l'absence de réservataires pour recueillir la 
succession réêervée, les renonçants recueilleraient-ils, 
à titre de légataires, toute l'hérédité, sous le prétexte 
qu'aucun réservataire ne se présentant à leur place, 
cette hérédité devient, pour le tout, disponible ? 

Arriveraient-ils ainsi à s'affranchir des obligations 
du défunt? 

D'abord ils seront toujours tenus personnellement 
des dettes, s'ils ont été institués à titre universel, et 
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le partage sera faoilement interprété en ce sens. En 
eflet, ils ont été^ au moins pendant un instant de rai-> 
son, appropriés collectivement et indivisément^ et le 
partage leur a immédiatement assigné à chacun un 
droit déterminé et divis< -^ Si le partage comprend 
toute rhérédilé, les copartagés sont ou légataires 
universels ou légataires à titre universel. 

La difficulté ne semble pouvoir se présenter que 
dans l'hypothèse d'un partage partiel, et dans cette 
hypothèse il y a une succession a6 intestat* 

En second lieu la maxime : non sunt bona nisi de- 
ducto (Bre alieno, préviendralesinconvénients. Le passif 
sera pr^evé sur Tactif» 

Enfin la renonciation qui, en principe, n'est pas 
prohibée, est non avenue quand elle est dénuée d'in- 
térêt et est insusceptible de produire effet. Or, elle 
est sans intérêt, quand elle est commune à tous les co- 
partagés et n'ouvre pas le droit d'autres réservataires; 
elle n'a pas d'effet quand elle n'aboutit pas à l'ouver- 
ture ou à l'accroissement de la succession a6 intestat. 

140. Si un ascendant déclarait par testament par^ 
tager entre ses enfants, à titre de préciput, certains 
biens composant, suivant lui, la quotité disponible, 
en laissant, pour faire face à la réserve, des biens suf-* 
fisants dans la succession ab intestat^ chacun des co- 
partagés serait-il obligé de prendre la qualité d'héri- 
tier, pour recueillir son lot de préciputaire ? 

Non, évidemment. Or, la renonciation à la qualité 
d'héritier par le successible légataire n'entraîne-t-elle 
pas l'imputation du legs sur la quotité disponible? 
(Comparer une note de M. Duvergier sur Toullier, 
t. m, p. 435.— Comparer M. Réquier, n" 60). 
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141. Si, dans le partage testamentaire, c'est, non 
pas la volonté de la loi, mais la volonté de l'ascendant 
qui saisit; en d'autres termes, si le partage est cutribu- 
«*/• avant d'être dismftwa/^, les art. 1006 et 1012, C. 
Nap., doivent recevoir leur application. La nécessité 
d'une délivrance réciproque, d'un consentement vo- 
lontaire, ou suppléé par justice, à l'exécution du testa- 
ment et de la distribution qu'il contient, prévient, 
dans la pratique, beaucoup de difficultés, et écarte, 
en leur ôtant tout fondement, beaucoup de contro- 
verses. 

142. On discute si c'est du jour du décès de l'as- 
cendant ou du jour de la connaissance du testament 
que courent les délais de l'art. 2109, C. Nap., et de 
l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855 pour inscrire le 
privilège des copartageants. 

M. Lyon-Caen se prononce radicalement dans le 
premier sens, par argument de l'art. 2111, C. Nap., 
qui n'accorde, sans aucune distinction, que six mois 
depuis l'ouverture de la succession pour l'inscription 
du privilège des créanciers et légataires. 

MM. Aubry et Rau sont moins sévères, et ils ne 
se résignent pas à faire courir des délais, en vertu 
d'un partage dont les copartagés ignorent l'existence 
(t. VI, p. 237, note 18). 

Dans notre système les délais ne courent que du 
jour de l'acceptation de la loi testamentaire ou de la 
demande en délivrance. 

143. Un auteur s'est demandé si des descendants 
qui auraient accepté la succession, dans la croyance 
qu'il n'y aurait pas de partage testamentaire, seraient 
relevés de| leur acceptation par la découverte du tes- 
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tament renfermant le partage qu'ils comptaient avoir 
à faire eux-mêmes. 

M. Réquîer, qui soulève cette question, la résout 
négativement (N<> 63). 

Pour nous, de deux choses Tune : ou le testament 
contient la distribution de la succession entière, et la 
succession testamentaire exclura la succession ab 
intestat et avec elle l'acceptation quilen avait été faite. 
Les coparlagés n'auront que l'option entre deux 
partis : prendre la qualité de légataires universels ou 
à litre universel, ou rester étrangers à la succession ; 
Ou, au contraire, le testament ne renferme qu'une 
distribution partielle qui n'exclut pas l'existence de 
la succession ab intestat, et alors l'art. 783, G. Nap., 
est applicable : on sait à quelles conditions rigoureuses 
cet article subordonne le retour contre l'acceptation 
de la qualité d'héritier. 

144. Je sais bien qu'on professe généralement que 
les descendants n'ont pas besoin de demander la 
délivrance de leurs lots, qu'ils sont saisis de pkin 
droU et même à leur insu (Genty, p. lOd ; Aubry et 
Rau, t. VI, p. 231 ; Demolombe, t xxni, n* 104; 
Réquier, n<> 64). 

Mais tout cela est fondé sur la supposition que les 
descendants recueillent comine héritiers et non comme 
légataires. 

On cite à l'appui de cette théorie des fragments 
d'anciens auteurs, et notamment l'art. 17 de la cou- 
tume du Nivernais, titre des successions, « et seront 
lesdits enfants saisis et vàus des biens d'iceux défunts 
selon ledit partage et assignation. » 
Je ne puis que constater une fois de' plus la résis- 
II. 8 
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tance des anciennes idées et leur puissance d'altéra* 
tion sur l'institution nouvelle. 

J'ajoute que les art. 1075 et 1076 sont, dans notre 
Gode, sous le titre des donations et testaments, et non 
sous le litre des successions. 

145. En ce qui concerne le paiement des dettes, 
si le partage testamentaire embrasse la totalité de la 
succession, les copartagés sont ou des légataires uni*- 
versels ou des légataires à titre universel, suivant 
qu'il y a lieu ou qu'il n'y a pas lieu à accroissement ; 
prenant part à l'universalité, ils ne peuvent la scinder ; 
ils la recueillent en tant qu'universalité active ; ils la 
subissent en tant qu'universalité passive (Voir Ques^ 
tions pratiques et doctrinales, 1. 1®^ n^ 231 in fine, p. 
272). 

Si le partage n'est que partiel, et qu'il n'implique 
pas des dispositions universelles ou à titre universel, 
mais que les copartagés acceptent la succession ab 
intestat, ils fondent leur titre particulier dans un titre 
plus général et sont encore tenus personnellement 
des dettes. 

Dans tous les cas, ils ont l'option entre l'accepta- 
tion pure et simple et l'acceptation sous bénéfice 
d'inventaire. 

Si les copartagés n'étaient que des légataires à titre 
particulier, et qu'ils n'acceptassent pas la succession, 
ils ne pourraient prétendre à l'actif qu'après la dé- 
duction des dettes : nonintelliguntur bona, nisi dedticto 
œre alieno. -.— Nemo liberalis, nisi liberatus, — Ce der- 
nier axiome est surtout vrai, en matière de libéralités 
testamentaires. 

146. Légataires universels ou à titre universel du 
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défunt, les copârtagés ne peuvent trouver, dans le 
partage testamentaire, un juste titre pour prescrire par 
dix ou vingt ans. La vérité de cette solution n'est pas 
subordonnée à la condition qu'ils soient considérés 
comme héritiers ab intestat, 

147. J'ai dit que les descendants du légataire 
coparlagé lui sont, au cas de son prédécès, substi- 
tués par une vocation subsidiaire et tacite. 

Je n'ai pas dit avec M. Genty (pages 300 il 313, 
n' 30), avec MM. Aubry et Rau, § 732,;note 6. 
M. Colmet de Santerre, t. iv, n^ 243 6«), qu'ils 
représmtmt, à proprement parler, le copartagé prédé- 
cédé, parce que la représentation proprement dite 
n'est admise qu'en matière de succession ab intestat, 
et que je n'acquiesce pas facilement à l'idée qu'une 
succession distribuée par testament, même entre des 
héritiers présonjptifs, n'est pas une succession testa- 
mentaire. L'idée que c'est sur une substitution vul- 
gaire, sur une vocation subsidiaire que se fonde le 
titre des descendants du copartagé prédécédé, pour 
prendre son lot, n'est pas absolument nouvelle; elle 
semble s'être présentée à l'esprit de H. Demolombe, 
et elle se rencontre en effet sous sa plume : seulement, 
le savant auteur paraît hésiter entre Tidée courante 
de représentation et l'idée de substitution vulgaire 
tacitey et dans le même numéro, en parlant dû rempla- 
cement du copartagé prédécédé par ses descendants, 
il emploie tantôt l'expression adoptée par ses devan- 
ciers, tantôt l'expression à laquelle nous nous arrêtons 
(t. xxni, no 110). 

M. Troplong ne va pas jusqu'à écrire qu'une suc- 
cession partagée par testament est une succession ab 
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intestat ; il écrit seulement : « Il y a & cet égard plus 
d'analogie entre le partage et la succession ab intestat 
qu'entre le partage et le legs. » (T. iv des Doncuians, 
n« 2320). 

Notre idée de substitution vulgaire écarte facile- 
ment la caducité de l'art. 1039 ; mais ne peut-elle 
pas conduire à des conclusions pratiques qui ne sont 
pas sans importance ? 

Si Tun des copartagés renonce tout à la fois et à la 
succession et à son legs, c'est-à-dire ne demande pas 
à garder son lot jusqu'à concurrence de la quotité dis- 
ponible, ses descendants prendront-ils sa place ? 

On ne représente pas les personnes vivantes (arti- 
cle 744, C. Nap.); les descendants du renonçant ne 
sont pas successibles ; ils sont exclus par les enfants 
acceptants; ils ne sont pas successibles; donc ils n'ont 
pas droit à la réserve (art. 745 et 787). 

148. Si l'un des légataires copartagés était écarté, 
en vertu des art. 1046 et 1047 (ou de l'art. 727, 
dans le système que nous avons combattu), ou s'était 
écarté lui-même par sa renonciation, ses descendants 
ne recueilleraient pas son lot comme successibles, 
parce qu'ils ne pourraient concourir avec les descen- 
dants du premier degré acceptants. 

Mais ne pourraient-ils pas, comme substitués vul- 
gairement, retenir leur lot jusqu'à concurrence de 
la quotité disponible ? La solution dépend du point 
de savoir si la substitution vulgaire est ou n'est pas 
f&ite sous la condition de l'existence du droit de suc* 
cessibilité. 

M. Réquier (n* 76) résout la question sans hésita- 
tion contre les descendants du renonçant u de l'in* 
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grat.Pour nous, cette question très-délicate est plutôt 
une question d'interprétation de volonté qu'une ques- 
tion de droit. 

149. Mais que faudrait-il décider si tous les en- 
fants entre lesquels le partage testamentaire aurait 
été fait, renonçaient ou étaient exclus pour ingrati- 
tude ou indignité ? 

Le partage testamentaire serait caduc, dit M. Genty, 
parce que les descendants des renonçants ou des indi- 
gnes succèdent de leur chef, et non par représentation, 
de sorte que ce qui a été fait pour la personne des 
renonçants ou des indignes est, en droite tout aussi 
étranger à leurs descendants que si, au lieu des des- 
cendants, c'étaient des collatéraux (page 213, n® 31), 

Les descendants venant de leur chef, dit de son côté 
M. Réquier (n^ 76), n'auraient aucun titre pour re- 
cueillir la part attribuée à leur auteur. D'ailleurs, 
presque toujours les bases du partage seraient chan- 
gées, à raison du nombre des héritiers qui ne serait 
plus le même. 

Celte difficulté n'a pas été l'objet de l'examen de 
M. Demolombe. 

150. La solution de M. Genty et de M. Réquier 
est-elle bien conforme aux intentions de l'ascendant? 

En matière de réserve au profit de la descendance, 
il y a dévolution de degré en degré, lorsque le prédé- 
cès, la renonciation ou l'indignité rend un degré 
absolument vacant, et les descendants, en quelque 
nombre et en quelque degré qu'ils soient, ne sont 
comptés que pour l'enfant dont ils sont issus, et cela 
6oit qu'ils puissent prendre sa place, en vertu de la 
représentation, soit qu'ils succèdent de leur chef (Voir 
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M. Troplong, bup Tart. 914; MM. Aubry et Rau, 
t. V, p* 551,552, I 681 ; M. Demolombe, tome xix, 
no 76). 

451 . Mais si la réserve est déterminée, non par le 
nombre des petits-enfants ou des descendants d'un 
degré ultérieur, mais par le nombre des enfants, est- 
elle distribuée par souche et non par tête, alors même 
que les petits-enfants n'occupent pas, par représen- 
tation, le degré vacant, mais qu'ils héritent en vertu 
de leur droit propre ? Si je ne me trompe,, les auteurs 
n'ont pas soulevé cette question sur l'article 914, au- 
quel ils n'ont pas peut-être accordé toute l'attention 
qu'il réclame ou attribué toute la portée qu'il peut 
avoir sur des difficultés de plus d'un genre. — Mais 
sur l'article 745, du Code Nap., ils s'accordent à pro- 
clamer que, si le de cujus laisse pour successibles des 
enfants qui renoncent ou sont indignes, les petits-en- 
fants qui recueillent, de leur propre chef et sans le 
secours de la représentation, la succession, succèdent 
par tête, quoiqu'ils soient issus, et en nombre iné- 
gal, de divers enfants. La conséquence est celle-ci : 
la réserve est des deux tiers, parce que le de cujus 
laisse deux enfants. — Ces deux enfants renoncent 
oU sdtit indignes. L'un, Prîwti^ a cinq enfants; l'autre 
Secundus n'a qu'un enfant; la réserve est de douze 
dix-huitièmes; la quotité disponible est de six dix-hui- 
tièmes. — Les cinq enfants de Primus prendront dans 
la réserve dix dix-huitièmes, tandis que l'enfant de 
Secundus n'aura que deux dix-huitièmes. 

Si Primus eût été fils unique, ses enfants n'au- 
raient eu qu'une réserve de moitié, soit de neuf dix- 
huitièmes, '^ Ils gagnent à l'existence de leur oncle 
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Secundus un dix-huitième; le nombre des enfants gros- 
sit leur réserve au lieu de la diminuer. 

Ce résultat est singulier : il faut cependant 
s'incliner devant lui, si la loi l'impose, et ce qui 
pourrrait le faire croire, c'est que si Primus eût ac- 
cepté, et que Secundus eût renoncé, la réserve aurait 
été pour le fils acceptant, non de moitié, mais de deux 
tiers... i 

« Ils (les descendants) succèdent par égales por- 
tions et par tête, quand ils sont tous au premier degré 
et appelés de leur chef. Ils succèdent par souche lors- 
qu'ils viennent tous ou en partie par représentation 
(745, C. Nap). 

152. Quoiqu'il en soit, dans notre matière, il s'agit 
non de la loi, mais d'une présomption de volonté. 

Le de cujus a fait le partage de son hérédité entre 
Primus et Secundus et à défaut de Primus et de Se- 
cundus, par une substitution vulgaire tacite, entre 
leurs descendants. — Les enfants de Primus ne sem- 
blent devoir obtenir que le lot de Primus, et l'enfant 
de Secundm doit avoir tout le lot de Secundus. 

153. Fût-il vrai que l'enfant de Secundus si Primus 
eût accepté, n'eût pas eu le lot de son père, il n'y 
aurait rien à en conclure? pourquoi en serait-il ainsi. 
— C'est que l'enfant de Secundus n'aurait pas été ap- 
pelé à la succession; ce lot serait resté dans l'hérédité 
ab intestat ou aurait grossi par accroissement le lot 
de Primus. — Mais dans notre espèce l'enfant de Se- 
cundus est successibleau même titre que les enfants 
de Primus. 

Mais ne serait-il pas vrai que presque toujours le 
partage testamentaire, ainsi transporté, par suite de la 
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substitution vulgaire, aux enfants des copartagés re- 
nonçants ou indignes, serait rescindable pour cause 
de lésion de plus du quart? Ce résultat ne se produi- 
rait-il pas toutes les fois qu'il y aurait une grande iné- 
galité de nombre dans la postérité laissée par chacun 
des copartagés? Ainsi, dans notre espèce. In part des 
cinq enfants de primus serait dans la succession de 
quinze dix-huitièmes, dans la réserve de dix dix-hui- 
tièmes, et ils n'auraient qu'un lot de neuf dix-huitiè- 
mes; tandis que l'enfant de Secundus dont la part se- 
rait, dans la succession, de trois dix-huitièmes, dans 
la réserve, de deux dix-huitièmes, aurait un lot de neuf 
dix-huitièmes. Les enfants de Prtmus n'éprouveraient 
pas un déficit du quart dans leur réserve, mais ils 
subiraient un déficit de plus du quart dans leu*' por- 
tion héréditaire; donc, ce partage pourrait être res- 
cindé, si le testateur n'avait pas déclaré léguer, par 
préciput, l'excédant d'un lot sur l'autre. 

1^4. MM. Aubry et Rau, en interprétant l'article 
1078, ont traité une question qui semble avoir beau- 
coup d'affinité avec la question que je viens de dis- 
cuter. € Si le partage n'est pas fait entre tous les 
enfants qui existeront à l'époque du décès, et les des- 
cendants de ceux prédécédés, dit l'article 1078, le par- 
tage sera nul pour le tout. > (1078, C. Nap.). 

Ces savants auteurs se demandent si les expres- 
sions : les descendants de ceux prédécédés excluent les 
descendants des copartagés renonçants ou indignes, 
lorsque la succession leur est déférée. 

« L'art. 1078 ne parle, à la vérité que des descen- 
dants des enfants prédécédés, et cette dernière ex- 
pression indiquerait, si elle était prise à la lettre, que 
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la disposition de l'article précité ne s'applique qu'aux 
petits-enfants qui, à raison du prédécès de leur père, 
viennent, par représentation de ce dernier, à la succes- 
sion de leur aïeul. Mais l'esprit dans lequel a été rédigé 
Tarlicle 1078 prouve évidemment que par les ex- 
pressions descendants d'enfants prédécédés, le législa- 
teur a voulu désigner, en général, tous les descen- 
dants qui se trouveraient appelés à la succession de 
l'auteur du partage anticipé, et qu'en prévoyant la 
circonstance du prédécès des descendants au premier 
degré, par suite de laquelle la succession d'un ascen- 
dant se trouve le plus ordinairement dévolue aux 
descendants d'un degré ultérieur, il n'a point été dans 
son intention d'exclure le cas oU elle leur serait déférée 
par f effet de renonciations ou d'exclusions pour cause 
d'indignité (tome vi, p. 227, troisième édition 
note 6). 

155. Mais les descendants des renonçants ou des 
exclus ne concourent pas avec les copartagés accep- 
tants qui leur sont préférables par le degré. — Ils ne 
peuvent en effet user du secours de la représentation, 
pour remonter au degré de leurs oncles ou tantes, 
parce qu'on ne représente pas les personnes vivantes. 
ils ne viendraient donc recueillir le lot des renonçants 
ou des ingrats, que comme substitués vulgairement ; 
or si la substitution vulgaire peut se présumer, elle 
ne s'impose pas, et par conséquent elle peut être ex- 
clue, sans qu'il y ait nullité du partage testamen- 
taire. 

MM. Aubry et Rau prévoient donc, suivant toute 
vraisemblance, l'hypothèse où tous les copartagés du 
premier degré sont prédécédés, renonçants ou in- 
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dignes, puisque les descendants de renonçants et indi- 
gnes ne sont pas successibles, quand, parmi les copar- 
tagés du premier degré, il y a des acceptants. Ce n'est 
qu'à cette condition, que la question des conséquences 
de l'omission des descendants d'un copartagé renon- 
çant ou indigne peut naître. Nous avouons que nous 
éprouvons quelque incertitude, à cet égard, sur la vraie 
pensée de nos éminents collègues. 

156. Si cette idée qu'entre l'ascendant et les descen- 
dants il n'y a qu'une réunion de legs distribuant une 
sorte de legs collectif, jusqu'au jour où naissent les rap- 
ports des copartagés est vraie, les changements qu'ap- 
porte en bien ou en mal le testateur à la composition 
des lots, les aliénations même d'objets qui y sont entrés 
ne donnent point ouverture à l'action en garantie. 

Ces altérations des conditions primitives ne sont 
pas des évictions; car elles se produisent, quand il n'y 
a pas de partage encore, et des légataires qui n'ont 
pas été appropriés ne sauraient prétendre qu'ils ont 
été évincés. 

Si un lot tout entier a été détruit, le remède sera 
dans l'art. 1078; s'il est trop appauvri ou trop enri- 
chi, le remède sera dans l'art. 1079. 

157. Je m'écarte encore ici de la solution de 
M. Genty (n« 24, p. 92), de la solution de MM. Aubry 
et Rau (t. VI, p. 231-232, texte et note 11), de la so- 
lution de M. Colmet de Santerre (t. iv, n" 243 bis), et 
je n'ose dire de la solution de M. Demolombe, qui 
hésite entre la nullité absolue du partage, le remède 
de la garantie, et le înaintien sans correction du tes- 
tament, d'après l'état des choses au décès du testateur» 
Pour moi> je ne vois de place qu'à l'action en resçi- 
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sion pour lésion, lorsque les conditions de cette 
action se réalisent, et à l'action de l'art. 1078, quand 
un lot tout entier a été détruit. C'est encore à la dif- 
férence de nos points de départ qu'il faut attribuer la 
différence de nos déductions. 

158. Quant aux changements indépendants de la 
volonté du testateur, et survenus avant sa mort, je 
suis d'accord avec M. Genty pour reconnaître qu'ils 
ne peuvent donner lieu qu'à l'application des art. 1078 
et 1079. 

Je confesse même qu'entre, d'une part, la solution 
qui assimileles changements, du fait du testateur, à des 
évictions survenues depuis sa mort et qui troublent le 
partage, et, d'autre part, la solution qui n'assimile pas 
à des évictions les changements fortuits, survenus 
avant qu'il y ait des copartagés, il y a peu d'har- 
monie. 

Les changements fortuits ne sauraient être consi- 
dérés comme des corrections intentionnelles du par- 
tage, tandis que les changements volontaires peuvent 
avoir eu pour but de corriger la distribution et de la 
rendre plus conforme aux vrais sentiments du dispo- 
sant. 

159. Les actions en rescision dans les termes de 
l'art. 1079, l'action pour omission d'un des descen- 
dants successibles, et l'action en nullité pour viola- 
tion des art. 826 et 832, ont une durée de trente années. 

Le partage testamentaire n'est pas une convention; 
il échappe à l'application de l'art. 1304. 

M. Genty soutient la thèse contraire, qui aurait 
assurément des avantages pratiques; mais cette thèse 
est, avec raison, presque unanimement condamnée. 
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Peut-être pourrait-on soutenir que lorsque le par- 
tage testamentaire a été accepté depuis l'ouverture de 
la succession, sans que Tacceptation, cependant, ait 
entraîné une ratification valable, ou une fin de non- 
recevoir contre les actions en rescision ou en nullité, 
les copartagés se sont approprié l'œuvre du testateur 
et lui ont imprimé le caractère de contrat, et que, par 
suite, ils ne peuvent agir que pendant dix ans. Cette 
solution nous paraîtrait très-raisonnable; mais nous 
craignons qu'elle n'excède le pouvoir de l'interprète. 
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CHAPITRE V. 
Des biens dont on peut disposer par partage d'ascendant. 
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160. De quels biens peut-on disposer par partage 
d'ascendant? 

On peut partager entre-vifs les biens dont on peut 
valablement disposer par donation. 

On peut partager par testament les biens dont on 
peut valablement disposer à titre de legs. 

D'après Tart. 943, C. Nap., la donation entre-vifs 
ne peut comprendre que les biens présents du dona- 
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leur ; si elle comprend des biens à venir, elle est nulle 
quant à eux. - 

La seconde disposition de Tart. 1076 est une appli- 
cation de l'art. 943 : 

« Les partages faits par acte entre-vifs ne pour- 
ront avoir pour objet que les biens présents. » 

i6i. Mais cette seconde disposition n'est**elle 
qu'une application de l'art. 943? Elle est quelque 
chose de plus, d'après M.Genty, parce que le partage 
formant un tout indivisible, ne saurait être valable 
pour la distribution des biens présents, et nulle pour 
la distribution des biens à venir (p. d32 et 133). 

M. Bemolombe est aussi d'avis de la nullité totale; 
mais il la fonde, non sur l'art. 1076, mais sur l'indi- 
visibilité du partage : « On ne pourrait distraire les 
biens à venir que le disposant y a compris, sans en 
détruire les proportions et en rompre, pour ainsi 
dire, l'équilibre. 

« Il est donc vrai que, sous ce rapport, le partage 
fait entre-vifs diffère de la donation entre-vifs ordi- 
naire. 

« Mais est-ce là ce que les rédacteurs dd l'art. 1076 
ont eu l'intention d'exprimer dans ce second alinéa? 

« U nous paraît permis d'en douter > (tome xxm. 

Cette solution se rapproche plus qu'elle ne s'écarte 
de la solution de M. Genty. 

162. Les solutions de M. Genty et de M. Demo- 
lombe paraissent trop absolues à M. Réquier, qui, 
par réaction, fait dépendre des circonstances la vali- 
dité ou la nullité du partage comprenant des biens à 
venir. 
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Quelle est rimportance des biens à venir? Peuvent- 
ils OU ne peuvent-ils pas être retranchés sans dé- 
truire l'économie de Vacte? Si les biens à venir n'en- 
trent que dans une faible proportion dans les lots, 
l'action en garantie est le seul remède, contre la nul- 
lité, qui alors se concentre sur eux. Si la nullité, pour 
les biens à venir, doit bouleverser les lots, le par- 
tage est nul pour le tout. (N® 124). 

163. k notre sens, l'opinion de M. Réquier n'est 
pas assez absolue; l'art. 1076 n'ajoute quoique ce 
soit à l'art. 943 : la nullité se restreint aux biens à 
venir et n'ouvre que l'action en garantie, ou l'action de 
l'article 1078, quand elle fait périr un lot tout entier. 

164. Le partage testamentaire peut comprendre 
des biens dont le disposant n'était pas, au moment 
du testament, mais est devenu propriétaire, avant son 
décès. 

165. Une femme mariée sous le régime dotal 
ne peut disposer entre-vifs , même au profit de ses 
descendants, des biens qu'elle s'est constitués en dot. 

Donc elle ne peut, en* règle générale, comprendre 
ces biens dans un partage entre-vifs. 

Elle peut disposer de ses biens dotaux, en faveur 
de ses descendants, pour cause d'établissement. Pour 
la même cause, elle peut faire le partage entre-vifs de 
ses biens dotaux ; mais, et les auteurs en font tous 
la remarque, il faudrait qu'il s'agît de l'établissement 
de tous les copartagés; il ne suffirait pas que le par- 
tage eût pojjr objet rétablissement d'un ou de plu- 
sieurs d'entre eux. 

166. La femme dotale peut disposer de ses biens 
dotaux par testament. 
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Donc elle peut les distribuer dans un partage tes- 
tamentaire. 

167. Le grevé de substitution ne peut disposer, à 
aucun titre, des biens substitués ; donc il ne peut les 
comprendre dans un partage d'ascendant; il ne 
pourrait les partager qu'avec l'acquiescement des 
appelés majeurs et maîtres, de leurs droits. — Par 
leur consentement, les appelés ne seraient pas réputés 
pactiser sur la succession future du grevé, parce qu'ils 
tiennent le droit éventuel dont ils feraient l'abandon, 
non de l'auteur du partage, mais de l'auteur de la 
substitution que nous supposons décédé (Questions 
praaiques et doctrinales, 1. 1*', n® 517). 

168. Ce que nous disons des biens substitués, nous 
le disons à fortiori des biens dont les copartagés se- 
raient propriétaires de leur chef, par exemple, comme 
héritiers de l'époux prédécédé du disposant. 

169. L'ascendant ne peut distribuer, par acte en- 
tre-vifs, les bielfis dont il a disposé antérieurement 
au profit de ses descendants, soit à titre de préciput, 
soit à titre d'avancement d'hoirie. Dans le partage 
entre-vifs, il en pourrait être autrement, si les do- 
nataires majeurs et capables donnaient leur consente" 
ment, et encore ils ne pourraient le donner que sous 
la réserve du droit des tiers (865, C. Nap.). 

Toutefois, même sans le consentement du descen- 
dant donataire en avancement d'horie, l'ascendant 
peut comprendre dans un partage entre-vifs les biens 
donnés, s'il les place dans le lot de celui auquel 
ils n'avaient été attribués qu'à charge de les rap- 
porter. 

L'attribution qui en est faite à ce descendant est 
11. 9 
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une imputation définitive» c'est-à-dire avec exemption 
de rapport, sur sa part héréditaire. 

170. Dans un partage testamentaire ^ l'ascendant 
peut-il distribuer, comme il l'entend, tes bieiis dont 
il s'était dessaisi à titre d'avancement d'hoirie? 

La question natt de l'art^ lOSl, qui annule le legs 
de la chose d'autrui. Le legs de la chose de l'héHtier 
ou de la chose du légataire est nul ÇA. Troplong, t. tv, 
n"^ 1946; M* Golmàt de Santerre, n"" 166 bis, 3; 
M. Demolombe» U ui, n" 667, 669 ; M. Bureaux, 
Draitédu droit êêsfifeeeBsion^ U v, n** 106 et 107). 

Ptsufr^tre l'attribution à un copartagé autre que le 
donataire en avancement d'hoirie seraitM^Ue valable, 
si le bien donné était bapportable en natdrè (859 
G. Nap.) ; l'attribution ne serait pas valable si le rap- 
port ne devait avoir lieu qu'en moins prenante 

Dans tous les cas^ le donataire peut^ en benonçant 
à la succession du dohateur, garder, jusqu'à con- 
currence de la quotité disponible ^ le bieh qui lut 
avait été donné (et faire ainsi ebstaele à son e&trée 
dans un lot qui tae serait pas le sien» 

Le donataire par prédput n'a Hen à braindre des 
distributions du partage testanientaire. 

171; M. Oenty examine le point de iikroit si Vw^ 
cendant qui à feit hne institution conti^étuelle, poulr 
nue poftioh ttliquote de sa fortune, eotmrve lin liberté 
dé comprendrôi dftnë en partage ennre^vife, les 
biens sur lesquels l'ihstitué it évenlhiellemeiit un 
droit indivis» un dh>tt ihMôetin fv^îKfe^ parte. 

n adopte la native p^ur le {Mirtage testamentaire, 
parce que l'ascendant s'est interdit toute disposîtien 
gratuite des biens sur lesquels porte l'institution. 
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M. Genty adopte au contraire l'aiBrmativei pour le 
partage entre-^ife» par<}e que l'institue^ en donnant 
son edhésioni pactise sur un droit contractuel et non 
sur un droit subcestif (p. 133 et 184). 

Nous croyons que l'instituant ne s'interdit les dis- 
posUiot» àtitre gratuit^a'ati préjudice de l^iimiiuiion. 
Or le partage eQtre^vifsi ou testamentaire» lorsqu'il 
n'est pas entaché de lésion^ lorsqu'il est conforme à la 
loi, exécute l'institution et ne l'entame pas; le partage 
d'ascendant peut comprendre la réserve : or^ le droit de 
l'institué peut être plus large, miais n'est pas plus 
protégé que lé droit du réservataire ; l'institué qui a 
une réserve ôontraotuelle n'est pas plus favorable que 
le successible qui a Une réserve légale. 

La distinction de U. Genty est inadmissible : si 
l'adhésion de l'institué au (Nirtage entre^vifs était bne 
restricticn ou une altération de son titre» elle serait 
nttUe eomme constituant un pacte sur une succession 
ftiturei 

172. Aux termes de l'art. 1422, C. Napv, le mari 
ne peut donner entre^vifei mâme à titre particulier» 
sinon pour cause d'établissement d'enfants communs» 
des ocnquêtà de communauté. 

Donc^ il ne peut ootinpi^ndre desconquéts de com- 
munauté dans un partage entre-vifs» Il moins qu'il 
ne s'agisse de rétd)lîs3ement de tous les copartagés. 

173. VioleM>^il le« prohibitions de l'art. 1422? La 
feomie» en cas de séparation Aé corps ou de biens» ou 
en oaa de survie^ si dans ces cas elle accepte laoom^ 
munauW, pourra etigerque les cenquêts donnés &s^ 
sent partie de l'actif à partager. 

fia cas de prédécès die la femme» ses héritiers» en 
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acceptant la communauté, auront le même droit ; ils 
auront ce droit du chef de la femme, alors même 
qu'ils seraient les donataires copartagés du mari, et 
qu'ils deviendraient ainsi les artisans de leur éviction; 
ils n'auraient pu, en effet, sans pactiser sur une suc- 
cession future, abandonner des droits éventuels dont 
ils ne devaient être investis que du chef de la femme 
et comme ses représentants à titre successif. 

174. Mais si la communauté était répudiée par la 
femme ou par ses héritiers, ou si, étant acceptée, les im- 
meubles compris dans le partage tombaient dans le loi 
du mari, le partage serait-il nul quant à ces biens, ou 
serait-il validé? Le mari n'aurait-il pas distribué des 
biens à venir? (art. 943.1075, C. Nap.). 

Non, si on suppose que le mari était,.au moment du 
partage, propriétaire conditionnel de ces biens. 

Mais était-il propriétaire de ces biens sous la con- 
dition d'une renonciation de la femme ou sous la 
condition qu'en ^cas d'acceptation ils tomberaient 
dans son lot? 

175. N'y aûrait-il pas à distinguer entre le cas de 
renonciation à la communauté qui l'efface rétroacti- 
vement et le cas d'acceptation qui appelle un partage 
dont la rétroactivité s'arrête à la dissolution de la 
communauté ? 

Dans le premier cas» le mari serait toujours réputé 
avoir été propriétaire des conquêts; dans le second, il 
ne serait réputé avoir été propriétaire des biens, dont 
il aurait été apportionné, que du jour où la commu- 
nauté, dont il serait l'ayant cause et comme l'héritier, 
aurait été dissoute. 

Dans le premier cas les conquêts auraient été vala- 



PAR PARTAGE D'aSCENDANT. 133 

blement partagés ; dans le second, ils auraient été 
indûment compris dans le partage» parce qu'ils n'au- 
raient constitué que des biens à venir. 

Cette question réclamerait l'examen des principes 
fondamentaux de la communauté et des controverses 
qu'ils soulèvent. 

Nous l'avons discutée ailleurs, notamment pour 
savoir si le créancier à hypothèque générale du mari, 
garantie d'une dette personnelle antérieure au ma«* 
riage, prime, sur lesconquèts, le créancier de la com- 
munauté qui n'a d'hypothèque que depuis le mariage. 
{Appendice à notre Traité de la subrogation à V hypo- 
thèque légale des femmes mariées, n"" 56 à 65). 

176. En ce qui nous concerne, nous sommes dis- 
posé à croire que, vis-à-vis des tiers avec lesquels il a 
contracté, et au moins tant que la communauté durait, 
le mari n'avait qu'un patrimoine composé de ses 
propres et des conquêts : seulement, son droit sur les 
conquèts était un droit résoluble, et il ne pouvait 
transmettre à titre gratuit sur eux que des droits 
également résolubles. Mais dans l'hypothèse, la con- 
dition résolutoire ne s'est pas réalisée ; les copartagés, 
qui vis-à-vis du mari sont des tiers, ont donc été 
valablement appropriés. 

177. La femme commune ne peut, avec l'autorisa- 
tion de son mari, donner par acte entre-vifs, pour 
une cause autre que l'établissement des enfants com- 
muns, des biens de la communauté. Associée, elle 
n'est pas, tant que dure la société conjugale, pro- 
priétaire ou même seulement copropriétaire des im- 
meubles sociaux (art. 529, C. Nap.); il y a entre elle 
et son mari une tierce personne , un être juridique qui 
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a la propriété sociale; le patrimoine de la femme 
n'est pas, vis-à-vis des tiers, confondu avec le patri* 
moine soit du mari, soit de la société. 

Si la femme, à la dissolution de la communauté, 
Taccepte, elle ne sera pas, par reffet de Tari. 883, 
C. Nap., réputée avoir été propriétaire des biens 
tombés dans son lot du jour où ils auront été acquis 
par la société. La rétroactivité du partage ne remon- 
tera qu'au jour où la société aura été dissoute (Voir 
n^ 40 à 50 de V Appendice au Traité de h êubrogaiion 
à V hypothèque légale). Donc la femme donnerait entre- 
vit un bien à venir, un bien sur lequel elle n'a pas 
même une propriété conditionnelle, tant que la com<- 
munauté vit. Elle donnerait un bien appartenant à 
cette communauté, c'est-à-dire le bien d'autrui. 

478. Devenue propriétaire, la femme pourrait oppo- 
ser la nullité de cette donation, et le même droit exis- 
terait au profit de ses héritiers. 

Le mari pourrait, malgré son autorisation, fkire 
tomber la donation de la femme, même avant la dis- 
solution de la communauté. 

Sans doute la maxime Qui auctor est nm $e obligat 
n'est pas dans tous les cas applicable au mari, gérant 
de la communauté, et elle ne l'est pas, notamment, 
lorsqu'il y a présomption que l'acte autorisé a été fait 
dans l'intérêt social. 

Mais il n'y a pas place à la présomption qu'un acte 
dont le résultat et l'objet sont de dépouiller la com- 
munauté, a été fait pour l'enrichir; donc Tautorisa- 
tion du mari, dans ce cas, ne le rend pas garant; elle 
n'entrave pas l'exercice de ses droits comme admi- 
nistrateur et gardien de la société; il peut ftire rentrer 
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dans le patrimoine social le bien qui en est illégale- 
ment sorti. 

Donc la feqame commune ne peut, même avec l'aq- 
torisation de son mari, comprendre dans un partage 
ëntre*vifs des biens de la communauté. 

170. Le mari et la femme peuvent -ils conjointe- 
ment et solidairement donner par acte entre*vifs, pour 
cause autre que rétablissement des enfents communs, 
des immeubles de communauté ? 

Si, à Tépoque de la dissolution de la communauté, 
il y a renonciation de la femme ou de ses héritiers , 
le concours inutile de la femme n'aura pas vicié la 
donation qui sera valable, du chef du mari dont le droit 
de propriété intérimaire et résoluble sera devenu défi- 
nitif. 

Mais^ au eas d'acceptation, la femme n'aura rien fait 
d'efficace ; elle n'aura pas compromis un droit qu'elle 
n'avait pas encore , et elle ne sera pas obligée d'exé- 
cuter la donation, même sur les conquêts qui tom- 
beraient dans son lot ; -^ ce serait pactiser sur son 
acceptation que d'en restreindre par anticipation les 
effets ; elle a donné des biens à venir. La donation est 
nulle, quels que soient les événements ultérieurs et la 
destinée des biens donnés. 

Vainement objecterait-on qu'il est généralement 
admis que la femme commune peut renoncer au 
profit d'un tiers, pendant l'existence de la commu- 
nauté, à son hypothèque légale sur les conquêts. 

La renonciation à l'hypothèque légale n'est pas un 
pacte sur les droits de la femme, comme associée: c'est 
un pacte sur ses droits personnels, sur des droits in- 
dépendants du parti que la femme prendra lors de 
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la dissolution de la communauté ; la femme se borne 
à subroger un tiers à un droit qui lui appartiendra » 
qu'elle soit femme acceptante ou renonçante. 

180. Je sais bien que je me heurte ici à une juris- 
prudence qui compte beaucoup d'arrêts et qui s'est 
récemment encore affirmée par un arrêt de la chambre 
des requêtes du 31 juillet 1867 (Dalloz, 68.1.209). 
Voir aussi arrêts de la même chambre, 5 février 
1850 et 29 avril 1851 (Dalloz, 50.1.97 ; 52.1.25). 

Cette jurisprudence a paru à l'un de nos meilleurs 
jurisconsultes, à l'un de ceux qui sont le mieux 
placés pour la combattre , offrir tant de chances de 
stabilité, qu'après avoir fait beaucoup d'efforts pour 
la prévenir ou pour en arrêter les progrès, il vient 
de déclarer avec des témoignages de regret et de 
découragement qu'il n'y a plus qu'à s'y résigner 
(M. Pont, Traité des confrats de mariage , 2® édition, 
t. II, n« 879). 

Je ne saurais , pour mon compte , m'accouturoer 
à l'idée que la cause des principes , la cause de la 
vérité, doit être délaissée , par le motif qu'une série 
de défaites entraine son irrévocable condamnation. 

181. Le mari qui donne entre-vifs, pour une cause 
autre que l'établissement d'enfants communs, commet 
un excès de pouvoir. Gomment les deux époux, par 
une complicité d'abus, pourraient-ils se donner 
réciproquement des pouvoirs qu'ils n'ont ni l'un ni 
l'autre? Dans leurs rapports entre eux, ils ne sont 
pas copropriétaires des immeubles qu'ils donnent. 
C'est à la communauté, personnalité civile, qu'ils ne 
représentent ni l'un ni l'autre, pour les actes à titre 
gratuit, qu'appartient la propriété des conquèts. Le 
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mari, vis-à-vis du tiers, a bien une propriété condi- 
tionnelle, à raison de la confusion temporaire de son 
patrimoine et de celui de la société ; mais si la con- 
dition résolutoire s'accomplit, c'est-à-dire si la com- 
munauté est acceptée par la femme ou de son chef, 
et que les biens donnés tombent dans son lot, le mari 
n'a pas transmis des droits qu'il est réputé n'avoir 
jamais eus. 

182. On reconnaît que le mari et la femme ne 
peuvent fair&le partage de la communauté tant qu'elle 
n'est pas légalement dissoule ; le mari parce que ce 
serait renoncer à son droit de maîtrise et de souve- 
raineté sur le lot qui serait dévolu à sa femme ; la 
femme, parce que ce serait faire acte d'acceptation. 
Les raisons qui excluent entre époux, avant sa disso- 
lution, le partage de la communauté, n'excluent-elles 
pas la donation collective aux descendants de cette 
communauté, pour la partager entre eux? 

183. La théorie que nous repoussons n'a pas tous 
les avantages qu'on lui attribue pour la recommander, 
et elle a ou peut avoir des inconvénients dont on ne 
se préoccupe pas assez. 

Nous indiquerons quelques difficultés, sans les 
grossir, et nous sommes bien sûr que la pratique, qui 
n'a rien à gagner, qui a, au contraire, beaucoup à 
perdre aux déviations doctrinales, révélera bien d'au- 
tres causes d'embarras. 

184. Soit cette espèce : des époux mariés sous le 
régime de la communauté ont cinq enfants : Primus, 
Secundus, Tertius, Quartm et Quintus. 

Ils déclarent vouloir leur faire un partage entre- 
vifs d'une valeur dont ils élèvent l'estimation à 
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500,000 fr. Voici comment ila composent cette va^ 
leur : ila assignent, aux propres du mari, une valeur 
de 150,000 fr. ; aux propres de la femme, une valeur 
de 100,000 f)r. ; aux conquèts de communauté, une 
valeur de 350,000 fr. Ils ne divisent pas en cinq lots , 
d'une part, les propres du mari; d'autre part, les 
propres de la femme, et, d'une troisième part, les 
conquèts de communauté. Ils ne font de ces trois 
classes de biens qu'une seule masse» parce qu'ils 
veulent éviter les morcellements, 

Ptymus a pour lot les propres de sa mère, qui sont 
évalués à 100,000 fr. ; Secundus a pour lot une partie 
des propres de son père, qui sont portés à 1 00,000 fp. ; 
TertiuB a un lot de 100,000 fr«, formé avec le reft* 
tant des propres de son père, évalués à 50,000 fr., et 
aveeuneportiondeconquèts évalués aussi à 50,00Ûfr.; 
Quartui et Quintus ont des lots exclusivement eom-p 
posés avec des conquèts qui sont évalués pour eha*- 
cun à 100,000 fr. 

185. Le lot de Primus, bien que composé de tous 
biens maternels, représente trois droits : son droit 
dans la donation des propres de sa mère, jusqu'à 
concurrence de 20,000 fr. ; son droit dans la dona- 
tion des propres de son père, jusqu'à concurrence de 
30,000 ér. ; son droit dans les conquèts, jusqu'à con«- 
currence de 50,000 fr. 

Primm a donc consenti à cette sorte d'échange, à 
cette imputation des biens maternels sur ses droits 
paternels. 

Fût-il majeur et capable de contracter, ne faitHl 
pas, sur des successions futures, un pacte autre que 
celui que la loi autorise par le partage d'ascendant? 
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Il reçoit, à valoir sur ses droits héréditaires» s'ils 
viennent à s'ouvrir, sur sa réserve éventuelle, des 
biens étrangers à la succession sur laquelle il doit la 
précompter. 

De cette opération que j'appelle échange, à dé&ut 
d'un mot meilleur, plus d'un embarras peut surgir. 

186, Si les deux donateurs se sont réservé cha* 
cun l'usufruit des biens venant de lui, les lots ne se- 
ront pas dégrevés en même temps, car vraisemblable- 
ment les père et mère ne mourront pas le même jour. 
On aura sans doute le remède de souUes temporaires; 
mais l'emploi d'un remède est le témoignage d'un 
mal. 

Les donateurs pourraient-ils réserver au survi- 
vant d'eux rusufhiit de la masse entière? Cette réserve 
constituerait une donation mutuelle faite par le même 
acte, et elle tomberait sous la prohibition de l'art. 1097 , 
G. Nap. (Chambre des requêtes, 96 mars 1855, Dali., 
58.1.68). — Sw,Réquier, n^lST. — Contra, Coin- 
Delisle, Revue critique, t. V, p. 122 el 123, et quelques 
arrêta de Cours impériales). 

La réserve serait-elle nulle ou annulerait-elle le 
partage ? C'est l'objet d'une controverse, 

187. Je signale un autre inconvénient. 

L'un des copartagés, Secundus, dont le lot est 
exclusivement composé de propres paternels, se rend 
coupable d'ingratitude envers sa mère, tandis qu'il 
n'encourt aucun reproche de la part de son père. 
L'action révocatoire ramènera ou amènera-t-elle à la 
nnère des biens qui ne viennent pas d'elle? 

Le copartagé ingrat, Quartus, n'a dans son lot que 
des conquèts : l'action révocatoire assurera-t^elle à 
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la mère la reprise d'un bien qui n'a jamais été le sien, 
et la constiluera-t-elle en état d'indivision avec le des- 
cendant auquel elle inflige une juste peine? Quelle 
sera la mesure de son droit indivis? N'aura-t-elle que 
deux dixièmes dans le \oU c'est-à-dire la représenta- 
tion de ce qu'elle a donné à l'ingrat dans ses propres, 
ou aura-t-elle quatre dixièmes et un vingtième, 
c'est-à-dire la représentation de sa part contributive 
dans le lot, si on la considère comme codonatrice des 
conquèts? 

188. Nouvelle occasion d'embarras. 

La mère prédécède; les cinq enfants acceptent la 
succession ; mais ils ne prennent pas tous le même 
parti, quant à la communauté. Les uns optent pour 
l'acceptation, les autres pour la renonciation. 

a Si les héritiers de la femme sont divisés, en sorte 
que l'un ait accepté la communauté à laquelle l'autre 
a renoncé, celui qui a accepté ne peut prendre que 
sa portion virile et héréditaire dans les biens qui 
échoient au lot de la femme. 

« Le surplus reste au mari, qui demeure chargé, en- 
vers l'héritier renonçant, des droits que la femme au- 
rait pu exercer en cas de renonciation, mais jusqu'à 
concurrence seulement de la portion virile héréditaire 
du renonçant. » 

C'est le texte de l'art. 1475 du Code Napoléon. 

Quartus etQuifUus, dont les lots sont exclusivement 
composés de conquèts, ont adopté des résolutions 
contraires. 

Quartus est accotant, et Quintus est renonçant. 

Les conquèts de Quartus s'imputent sur la succes- 
sion maternelle jusqu'à concurrence de 45,000 fr., et 



PAR PARTAGE D*ASCENDANT. Ul 

les conquêts de Quintus ne s'imputent sur la même 
succession que jusqu'à concurrence de 20,000 fr. 

En revanche, Quartus n'a pour lot paternel qu'une 
valeur de 55,000 fr., tandis que Quintus est réputé 
avoir un lot paternel de 80,000 fr, 

189, Je poursuis l'hypothèse, et je la circonstan- 
cié ; 

Il y a trois acceptants: Secundus, Tertius et Quar- 
tus; et deux renonçants : Primus et Quintus. 

La masse déclarée de 500,000 fr. ne représente, 
vis-à-vis des deux renonçants Primus et QuirUus, les 
biens maternels que pour 100,000 fr., dans lesquels 
ils doivent prendre chacun 20,000 fr. 

La masse représente les biens maternels, vis-à-vis 
de Secundus, Tertius et Quartus, les acceptants, jus- 
qu'à concurrence de 225,000 fr., 100,000 fr, de 
propres, et 125,000 fr. de conquêts. Sur les biens 
maternels, ils prennent chacun 45,000 fr. 

La masse de 500,000 fr, représente les biens pa- 
ternels vis-à-vis de Primus et de Quintus, les enfants 
qui ont renoncé à la communauté du chef de leur 
mère, jusqu'à concurrence de 400,000 fr. , sur les- 
quels ils ont droit chacun à 80,000 fr. 

Vis-à-vis de Secundus , de Tertius et de Quartus , 
les enfants acceptants, la masse ne représente les biens 
paternels que jusqu'à concurrence de 275,000 fr., 
sur lesquels ils ont chacun 55,000 fr. 

190. Les deux actions de l'art. 1079, l'action en 
rescision pour lésion de plus du quart et l'action pour 
lésion inférieure au quart seront-elles ouvertes du 
jour du décès du prémourant des ascendants ? Ne 
le seront- elles que du jour du décès du dernier 
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mourant? Est-ce à une seule date^ à la date d'un des 
décès^ ou à deux dates, à la date du décès de chaque 
ascendant que les biens devront être estimés? L'éga- 
lité à maintenir sera- 1- elle une égalité proportion- 
nelle à la part de chaque copartagé, dans la donation» 
fixée» quant à sa valeur, relativement à lui, en ayant 
égard à son option, quand tous les enfants ne se 
seront pas accordés pour accepter ou pour répudier 
la communauté ? 

Primm avait droit à 20,000 fr, pour part dans la 
donation de sa mère. A la date du décès de ceUen^i, 
son lot offrait-il un excédant de 80,000 fr.? qu'im- 
porte ? Il n'aura droit à ces 80,000 fr. qu'au décès 
de son père ; à la date de ce décès, le lot tout entier 
ne vaut pas 100,000 fr* ; sur quelles bases le calcul 
se fera-t^il pour vérifier s'il y a lésion ? 

Ces indications suffisent. Noub voulons éviter les 
complications de chiffres et de faits. 

191. M. Demolombe, en s'occupant du point de 
départ de la prescription des actions en rescision, a 
prévu l'hypothèse de la réunion en une seule masse 
des propres du mari et des propres de la femme 
(t. xxin, n- 227 et 228). Il a signalé à cette occasion 
quelques contradictions dans la jurisprudence ; mais 
il n'a pas aggravé cette hypothèse de l'éventualité 
de l'entrée dans la masse des biens de la communauté 
et de l'éventualité des embarras qui en serait la con- 
séquence. Il n'a donc pas eu à se préoccuper de l'ap- 
plication de l'art. 1475. 

Mais en simplifiant le problème, le savant auteur a. 
signalé une difficulté qui aurait beaucoup d'impor- 
tance. Il considère que la lésion en valeur devrait 
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s'apprécier sur la masse totale des deux sueoessions 
réunies dans le partage , et que Vaction en rescision 
m serait fondée qu'aukmt que fe demandeur éprouverait 
une lésion de plus du quart sur la part qui devrait lui 
rem^r sur la masse ainsi formée. Il ne dit pas ce qu'il 
décîdeir&it s'il s'agissait d!une lésion inférieure au 
quarts pai^ application do la seconde disp^tioit de 
l'art. i079^ dans le cas où Tun des ascendants aurait 
fait des dispositions préeiputaii^es sans que Tautre 
ascendant en eût fait< 

Le jurisconsulte ajoute : « En est-il de mime de la 
lésion en nature? 

t diacun des enfants a reçu en nature une pari éfale 
des meubks et immeuèles des deuds successions réunies let m 
fmném qu'une seule wutssei 

€ Mais ils n'ont pas tous reçu une part égale en nu-* 
ture de èkacune de ces deux successions^ eonsidérées 
isolément et comme formant deux masses dis- 
tinctes. 

« Celui des enfants dont la part est5 sous ce rapport, 
inégale , est-il fondé à demander la nullité du par- 
tage cumulatif, si en effet il était possible de répartir 
également les biens meubles et immeubles de chacune 
des deu)c successions séparément ? Nous k cro^fone 
ainsi. » (N^ 229.) 

Si Végâlité de nature exige qu* chaque copartâgé 
revive une même quantité de biens de tnême nature) 
ptbvenant de chaque cliassé de biens, et sî, pat* exem- 
ple, le déficit en immeubles ttialemete ne peut élre «om- 
pensé avec des immeubles paternelà, du moins lorsque 
les M-ens des deux origines aUttiient été pàrt*geaN»ô 
séparénnftM, les prétendus avantages de k réunioA en 
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une seule masse ne sont qu'une illusion , pour ne pas 
dire une déception. 

192. M. le président Réquier considère qu'il est 
impossible aux père et mère de ne composer qu'une 
seule masse, même de leurs propres, lorsqu'ils ont 
des enfants de deux lits ou seulement quand le père 
ou la mère a des enfants d'un précédent lit. Â plus 
forte raison, considère-t-il que dans les mêmes cas, 
il n'y a pas de possibilité de réunir en une masse les 
propres des deux époux et les conquèts. L'inégalité 
des droits est, pour le savant auteur, un invicible 
obstacle (nM 36). 

193. Je prouve qu'avec des enfants d'un seul 
lit, les droits de tous les copartagés peuvent n'être 
pas les mêmes et rester longtemps incertains sur 
les conquèts, puisque ces conquèts peuvent être, 
pour quelques enfants, des biens paternels et ma- 
ternels et pour d'autres enfants, n'être que des 
biens paternels; d'où je conclus que la solution adop- 
tée par M. Réquier à titre d'exception doit être géné- 
ralisée. 

194. M. Genly (p. 163 et 164) et M. Demolombe 
(t. xxm , n" 85) sont plus absolus que M. Réquier. 
Ils n'admettent pas, à titre de tempérament, l'excep- 
tion dont ce jurisconsulte a senti le besoin. 

M. Demolombe examine le point de savoir ce que 
devient le partage entre -vifs d'ascendant, qui com- 
prend des biens de communauté, lorsque la femme 
qui a concouru à ce partage, renonce. 

cEtsi la femme renonce à la communauté, son 
dfoit sur les biens qui la composent étant résolu, 
le partage qu'elle a fait tombe du même coup, en ce 
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qui la concerne (art. 1492). Mais alors que devient ce 
partage^ en ce qui concerne le mari ? 

«En thèse générale, nous croyons qu'il devrait 
être déclaré valable pour le tout , c'est-à-dire que la 
moitié de la communauté partagée du chef de la 
femme accroîtrait à la moitié partagée du chef du 
mari, et appartiendrait aux enfants dans les mêmes 
proportions. Tel est, en effet, généralement, le but 
du concours de la femme, dans les actes d'aliénation 
des biens de la communauté consentis par le mari , 
qu'elle se propose de valider cet acte, à tout évé- 
nement dans l'intérêt des tiers ; et il est logique de 
présumer que le mari entend leur transférer tous ses 
droits, soit actuels, soit éventuels, dans ces biens, 
de même que les tiers entendent aussi les acquérir 
(arg. de l'art. 1431). 

« Mais cette solution pourtant na rien d'absolu ; 
et comme elle procède de l'intention commune des 
parties, il se pourrait que l'on reconnût, en fait, que 
la validité du partage de la communauté a été subor- 
donnée à la condition de l'acceptation ultérieure de 
la femme ; la circonstance que les père et mère 
avaient, l'un ou l'autre ou tous les deux, des enfants de 
différents mariages , entre lesquels ils auraient fait 
le partage de leur communauté, pourrait être particu- 
lièrement décisive en ce sens » (Comp. Genty, p. 163, 
164; Demolombe, t. xxni, n'*84). 

195. La terminologie deM. Demolombe préjuge, en 
matière de communauté, des questions bien graves, 
et sur lesquelles il a dû prévoir plus d'un dissenti- 
ment ; je serais notamment peu disposé à admettre 
que la renonciation de la femme résout son droit sur 

II. 10 



146 DES BIENS DONT ON PEUT DISPOSEE 

Tactif de cette communauté. J'hésiterais aussi beau- 
coup à reconnaître que le concours de la femme à 
un acte de disposition du mari sur cet actif, est une 
abdication, quant à ce, de son droit de femme com- 
mune. Le concours de la femme a plutôt , dans ma 
pensée, pour objet l'abdication d'un droit personnel, 
par exemple, d'un droit d'hypothèque légale. Ce 
que je veux seulement faire remarquer, pour ne point 
me distraire du problème sur lequel j'essaie d'ap- 
peler l'attention , c'est que le savant auteur , d'une 
part , ne nous dit pas si le partage d'ascendant dont 
il s'occupe comprend des biens autres que des biens 
de communauté et, d'autre part, ne nous dit pas non 
plus, ce qui serait plus important, à quels signes, à 
l'aide de quel critérium et dans quelles circonstances, en 
dehors de l'existence d'enfants de deux lits, on doit 
reconnaître quel'irrévocabilité du partage a été subor- 
donnée à l'acceptation par la femme de la commu- 
nauté. 

196. Aux termes de l'art. 968, C. Nap., un testa- 
ment ne pouvant être fait par plusieurs personnes 
dans un même acte, les époux ne peuvent, pour par- 
tager les biens de communauté, songer à faire un 
partage testamentaire conjonctif. 

197. Ils ne pourraient même, d'après nous, faire 
un partage testamentaire dans un même acte, sous 
la protection de la maxime : lacus régit acttim, s'ils 
voyageaient dans un pays dont les lois permissent 
ces sortes de testaments. 

La règle de l'art. 968 se rattache au statut per- 
sonnel ; c'est plutôt une loi de capacité qu'une loi de 
pure forme ; elle est une garantie de liberté (Voir 
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nos Questions pratiques et doctrinales y t. i*', n^ 164, et 
Marcadé, sur Fart. 968). 

198. Le mari, aux termes de Fart. 1423 du Code 
Napoléon, peut léguer des objets déterminés dépen- 
dant de la communauté, et Tefficacité du legs n'est 
pas subordonnée à la condition que les objets légués 
ne tombent pas dans le lot de la femme. Le léga- 
taire qui est dans l'impuissance, par l'événement du 
partage, de recueillir le legs en nature, a droit à la 
récompense de la valeur totale de ce legs, sur la part 
des héritiers du mari dans la communauté, et sur ses 
biens personnels. 

Donc le mari peut comprendre dans un partage 
testamentaire des biens de communauté ; les copar- 
tagés recevront ces biens ou leur équivalent, sauf, 
dans ce dernier cas, l'application de l'art. 832, si, ce 
que nous examinerons bientôt, l'observation de cet 
article est imposée à l'ascendant. 

199. L'art. 1423, en tant qu'il autorise l'exécu- 
tion du legs par équivalent, est une exception à la 
disposition de l'art. 1021, qui déclare nul le legs de 
la chose d'autrui. 

La loi s'est montrée indulgente pour un testateur 
qui, pendant sa vie, s'était habitué, par l'exercice, à 
la souveraineté sur un patrimoine dont la libre ges- 
tion lui était confiée... Bien que cette souveraineté 
ne dût pas lui survivre, il a dû naturellement se faire 
illusion sur la durée et l'étendue de son pouvoir. 
Aucun doute d'ailleurs ne pouvait s'élever sur son 
intention de faire, aux dépens de la communauté, 
qui lui appartiendrait ou pour le tout ou pour par- 
tie, un legs sérieux et efficace. 
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Voilà pour quels motifs il a été dérogé à la sévé- 
rité de l'art. 1021,C. Nap. 

200. L'art. 1423 semble ne s'appliquer par ses 
termes qu'au mari qui prédécède sa femme. 

Toutefois nous serions disposé, eu égard à sa pen- 
sée, qui est complexe, à l'étendre au mari survivant 
qui ferait un legs, aux dépens d'une communauté 
dissoute, mais restée indivise ( Sic, MM. Rodière et 
Pont, Contrat de mariage, 2* édition, t. ii, n^ 894. 
— Contra , Cour de Paris , 6 mars 1861 ; Car. et 
Gilb., 61.2.322; Dalloz, 62.2.61). 

La conséquence, c'est que le mari survivant peut 
comprendre dans son partage testamentaire des biens 
dépendant de la communauté à liquider. 

201. La femme dont ne parle pas l'art. 1423 ne 
peut, elle, efficacement comprendre dans son par- 
tage testamentaire des biens de la communauté qu'à 
la condition qu'ils échoient à sa succession par le ré- 
sultat de la liquidation. 

L'art. 1423 est une exception dont les termes ne 
nous ont pas, à la vérité , paru assez exclusifs pour 
écarter le mari survivant. 

Mais cette exception, si on ne consulte que le 
texte, est absolument étrangère à la femme ; elle lui 
est aussi tout à fait étrangère, si on interroge l'esprit 
de la disposition. 

La femme a légué des biens sur lesquels elle n'aura 
peut-être jamais aucun droit, puisque son droit ne 
s'ouvrirait qu'autant que la communauté serait accep- 
tée, et l'acceptation, que la testatrice ne peut faire par 
anticipation ni même préjuger, ne dépendra pas d'elle: 
elle ne dépendra que de ses héritiers. La femme lé- 
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guerait, dans toute l'acception des mots, et dansla réa- 
lité du fait» la chose d' autrui, et serait soumise à 
Tari. 1021. Pendant sa vie, elle n'a point eu de 
souveraineté sur la communauté : comment se serait- 
elle fait rillusion que cette souveraineté commence- 
rait après sa mort? 

202. Dans leur Traité du contrat de mariage, 
MM. Pont et Rodière enseignent que la disposition 
ile l'art. 1423 est applicable à la femme commune 
(t. II, n9 895). Ils développent cette idée que les hé- 
ritiers de la testatrice, soit qu'ils acceptent, soit qu ils 
répudient la communauté, sont astreints, du moment 
où ils ne renoncent pas à la succession, à exécuter 
les legs. Mais cette argumentation a, suivant nous, le 
tort de commencer par supposer qu'il s'agit de legs 
valables. Or, précisément la question est de savoir 
si ces legs ne sont pas nuls, aux termes de l'art. 1021 , 
et s'ils sont nuls, ils ne sont pas obligatoires. 

203. MM. Pont et Rodière enseignent aussi que 
l'art. 1423 régit les donations entre-vifs, faites par le 
mari, d'immeubles de la communauté, en sorte que, 
d'après eux, quand les immeubles donnés n'entrent 
pas dans le lot du mari ou de ses héritiers, les dona- 
taires ont droit à la récompense de toute la valeur 
qu'ils ne gardent pas en nature. 

c Si la chose donnée tombe dans le lot de la femme, 
on appliquera, par analogie, la disposition de l'art. 
1423, à laquelle nous allons arriver. Ainsi, si la do- 
nation ne peut pas être exécutée en nature, elle de- 
vra l'être au moyen d'un équivalent ; le mari indem- 
nisera donc la femme pour retirer de son lot la chose 
donnée et la transmettre au donataire, ou bien si 
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celle-ci ne consent pas à se dessaisir, il comptera au 
donataire la valeur de la chose donnée. Quelques au- 
teurs enseignent que, dans ce cas, le mari aurait à 
compter seulement la valeur de la moitié, c'est-à-dire 
la valeur de sa part, en se fondant sur ce que l'art. 
1423 ne serait pas applicable par analogie, et sur ce 
qu'il n'y aurait pas lieu à garantie pour éviction d'une 
donation frauduleuse (Troplong, n 891 ; Dalloz, 
n" H82). Mais remarquons qu'il ne s'agit pas d'une 
question de garantie ; il s'agit uniquement de faire 
produire à la donation ses effets par équivalent. 
Nous ne sommes pas non plus en présence d'un acte 
frauduleux, puisqu'il ne doit pas et ne peut jamais 
préjudicier à la femme ; on ne conteste pas d'ailleurs 
que si celle-ci préfère une indemnité, la donation 
vaudra pour le tout, et comment alors supposer que le 
sort de la donation soit lié à l'option de la femme? 
(Aubry et Rau, p. 281, note 10). Nous maintenons 
donc notre solution ; les intérêts de la femme y sont 
pleinement garantis, ce qui a été la préoccupation 
constante du législateur, et en même temps la vo- 
lonté du donateur est exécutée» (2* édition, t. ii, p. 178 
et 179, n^ 889.— Voir aussi n^ 894, in fine). 

Avec une pareille interprétation, que devient la 
prohibition de l'art. 1422 ? 

« Il (le mari) ne peut disposer entre-vifs à titre 
gratuit des immeubles delà communauté, ni de l'uni- 
versalité ou d'une quotité du mobilier, si ce n'est 
pour l'établissement des enfants communs. » 

Cette solution se concilie-t-elle bien avec l'opinion des 
savants auteurs sur l'impossibilité, pour des époux com- 
munsenbiens, de faire conjointement entre-vifs lepar- 
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tage d'immeubles dépendant de leur communauté? Le 
partage vaudra toujours et quand même du chef du mari . 

204. La prohibition de Fart. 1422 n'a rien d'arbi- 
traire* La souveraineté du mari sur la communauté 
ne dérive pas d'un droit de propriété ; elle est la consé- 
quence d'un devoir d'administration. La liberté pour 
les actes à titre onéreux est réclamée par l'intérêt so- 
cial, parce que les actes à titre onéreux sont présu- 
més faits pour la plus grande prospérité de cet intérêt. 

Le tribun Siméon l'a très-bien expliqué : 

< Lorsqu'il (le mari) hypothèque ou aliène, on 
présume que c'est par besoin. Il reçoit un prêt ou le 
prix d'une vente, on croit qu'il en fera un emploi 
utile... On a moins redouté ses dissipations qu'on n'a 
craint que par l'inaliénabilité des immeubles de la 
communauté, il ne perdit des occasions d'améliorer 
le sort de sa femme, le sien et celui de ses enfants. > 
(Fenet, t. xiii, p. 815). 

Donner, ce n'est pas administrer ; c'est appauvrir, 
c'est dépouiller la communauté : le droit de faire des 
donations entre-vifs ne rentre pas dans les attribu- 
tions normales d'un gérant. Le mari qui fait aux dé- 
pens de la communauté des donations de mobilier, à 
titre universel, d'un immeuble, même à titre particu- 
lier, commet une usurpation très-peu digne d'encou- 
ragement... C'est bien assez, en vérité, de tenir ces 
donations pour efficaces, sous la condition que la 
communauté devienne ou reste la propriété du mari, ou 
que les immeubles donnés tombent dans son lot. 

J'insiste, parce que tout cela est capital, en matière 
de partage d'ascendant, lorsque ce partage comprend 
des conquèts de communauté. 
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i205. Je veux examiner une dernière question sur 
laquelle un grand nombre d'auteurs sont arrivés à la 
même conclusion. 

Des époux sont soumis au régime de la commu- 
nauté; le mari prédécède laissant un partage testa- 
mentaire dans lequel il a distribué entre ses enfants 
une portion de la communauté, avec déclaration que 
cette portion le remplit, lui testateur, de tout son 
droit, dans le cas où sa femme prendrait la qualité 
de femme commune. 

La femme accepte la communauté et déclare agréer 
pour son lot la portion de communauté qui n'a pas 
été distribuée par le mari. 

Les copartagés pourront-ils soutenir que le par- 
tage testamentaire d'ascendant est nul, en ce qui con- 
cerne au moins les biens de communauté répartis 
dans leurs lots? 

Oui, dit-on; l'ascendant a disposé de biens dont 
il n'avait pas la libre disposition. Qu'importe que la 
femme survivante ratifie? Elle ratifie à une époque 
où le mari n'est plus là pour adhérer à sa ratifica- 
tion et prendre droit par elle. Les consentements 
qui devraient concourir seraient le consentement des 
enfants et le consentement de la mère. Or, on sup- 
pose que les enfants refusent leur consentement. 

Cette doctrine nous surprend quand nous la ren- 
controns sous la plume de M. Genty (p. 456,157); 
de M. Demolombe (t. xxm, n" 88) ; de M. Réquier 
(n* 135); de M. Lyon-Caen (p. 195), qui sont d'avis 
que le partage entre-vifs , entre leurs descendants, 
des biens de la communauté par le mari et par h 
femme agissant collectivement est valable. . . 
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Quel est leur argument? La nullité est relative; 

elle n'est que dans l'intérêt de la femme. La femme 

a capacité, même pendant V existence de la communauté, 

. pour renoncer à une nullité qui n'est établie qu'en sa 

faveur... 

Mais si la nullité de la donation embrassant des 
biens de communauté est relative, est-ce que la nul- 
lité du testament embrassant des biens de commu- 
nauté n'est pas elle-même relative? 

Mais si la femme peut couvrir la nullité de la do- 
nation, avant que son droit soit né, et quand la com- 
munauté n'est pas dissoute, pourquoi ne pourrait-elle 
pas couvrir la nullité relative d'un testament quand 
son droit est né par la dissolution de la communauté ? 

Comment, s'il est vrai que la nullité n'est pas dans 
l'intérêt du mari, peut-elle être invoquée par ses hé- 
ritiers? 

Comment, puisque la nullité de l'art. 1423 est tel- 
lement relative que les héritiers du mari, si le legs 
était fait à des étrangers, seraient obligés d'exécuter 
ce legs par équivalent, ces héritiers pourraient- ils 
faire tomber eux-mêmes un testament qui est leur 
loi, s'il ne viole pas leurs droits, s'il ne viole qu'un 
droit qui ne les concerne pas et qui abdique ? 

Sans doute, si les enfants copartagés soutenaient 
que le mari a déguisé un avantage au profit de sa 
femme, en grossissant la part de celle-ci, ils seraient 
recévables à élever cette critique. 

Mais s'ils reconnaissent que la femme n'a pas été 
indirectement et frauduleusement gratifiée, ils n'ont 
aucune qualité pour se plaindre de l'excès de pou- 
voir de leur auteur, puisque la limite de ce pouvoir 
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n'a pas leur intérêt pour objet. S'ils réclament une 
liquidation, ils seront obligés d'imputer sur leur 
part les objets qui leur ont été légués, car ils ne peu- 
vent renoncer à leur qualité de légataires pour s'en . 
tenir à leur qualité d'héritiers ab intestat. 

HM. Rodière et Pont ont adopté sur cette question 
la solution que nous combattons. Mais ces savants 
jurisconsultes se sont attachés à discuter des motifs de 
décision qui ne sont pas les nôtres. Nous ne parlons 
nullement d'un partage provisionnel; nous admet- 
tons avec eux que le partage provisionnel suppose la 
possibilité de procéder, en remplissant certaines 
conditions, à un partage définitif. « L'indivision des 
biens de la communauté, disent-ils, est forcée jus- 
qu'à la dissolution. Le mari qui opère le partage , 
pendant que la communauté, est debout, excède donc 
ses pouvoirs, et contrevient à l'art. 1423, en antici- 
pant sur cette dissolution. » 

Oui, sans doute, mais dans l'intérêt de qui l'ar- 
ticle 4423, auquel le mari contrevient, est-il édicté ? 
Dans l'intérêt de la femme. Au préjudice de qui le 
mari excède-tr-il ses pouvoirs ? Au préjudice de la 
femme. Donc la femme seule peut se plaindre de la 
violation de l'art. 1423. L'intérêt de la communauté 
n'est pas en cause, puisque le testament ne sera 
exécutoire que par le décès du testateur qui la dis- 
sout. 

MM. Rodière et Pont, dans le cas de la violation, 
parle mari, de l'art. 1422 prohibitif de la donation 
des conquêts immeubles, expriment l'opinion que la 
femme, en renonçant au droit de faire comprendre 
en nature, dans la liquidation de la communauté. 
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les immeubles donnés, et en se contentant d'une 
indemnité, rend la donation obligatoire pour les hé- 
ritiers du mari, et cependant le mari s'est joué , en 
donnant entre-vifs des conquêts immeubles, d'une 
interdiction qui n'existe pas en matière de legs, 
puisque pour les legs , la loi déclare expressément 
qu'ils seront exécutés par équivalent , si leur objet 
tombe dans le lot de la femme , tandis que l'exé- 
cution , par équivalent de la donation , n'est pas or- 
donnée et semble même exclue par la différence 
des termes des art. 1422 et 1423. Nous sommes 
plus sévère que MM. Rodière et Pont pour l'appli- 
cation de l'art. 1422. MM. Rodière et Pont sont plus 
sévères que nous pour l'application de l'art. 1423. 
Quant à nous, la validité des legs, sous la condition 
de l'acquiescement de la femme, entraîne comme 
conséquence la validité du partage d'ascendant, et 
la nullité de la donation entre-vifs des conquêts, 
nullité établie dans l'intérêt complexe, et de la femme 
et de la communauté , entraîne comme conséquence 
la nullité du partage d'ascendant (Voir arrêt du 
23 décembre 1861 ; Dalloz, 62.1.31). 
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CHAPITRE VI. 

Des conditions de Torme da partage d'ascendant. 
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206. La loi exige que les partages d'ascendant 
soient faits, avec les formalités, conditions et règles 
prescrites pour les donations entre-vifs et testaments 
(art. 1076). 
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C'est à un traité des donations et tesfaments qu'ap- 
partiennent la détermination de ces formalités, condi- 
tions et règles, et la discussion des controverses sou- 
levées à leur occasion. 

207. Je veux toutefois signaler quelques points 
qui me permettront de faire de plus en plus saillir le 
caractère que j'assigne au partage d'ascendant et spé- 
cialement aux partages entre-vifs. 

208. M. Genty s'est demandé si la validité de 
l'acte entre-vifs qui répartit les biens de l'ascen- 
dant est subordonnée à l'acceptation de tous les 
copartagés, ou si, au contraire, l'acte ne doit pas 
produire ses effets, au moins pendant la vie du do- 
nateur, vis-à-vis de ceux des copartagés qui ont ac- 
cepté. 

L'auteur (page 118) résout en ces termes cette in- 
téressante question : 

« Le partage entre-vifs ne nous paraît parfait 
qu'après que les descendants ont tous accepté. Car 
ce que veut faire l'ascendant, c'est une donation 
ayant le caractère de partage. Or, ce résultat n'est 
point atteint, tant qu'il n'y a que quelques lots d'ac- 
ceptés, puisque l'intervention de tous les héritiers 
est un élément nécessaire pour la validité du partage 
d'une succession, et que cet élément n'existe pas en- 
core, tant qu'il manque un seul des consentements. 
Ce serait donc faire produire à l'acte un effet que ne 
se proposait pas son auteur que de dire qu'en pareil 
cas, il y a donation par rapport aux lots acceptés. 
Jusque-là, au contraire, il n'y a encore rien de fait ; 
il n'y a qu'un projet dont l'ascendant lui-même, 
par conséquent, peut se désister. » 
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209. M. Demolombe adopte la même doctrine et la 
justifie de la même manière : 

« La donation faite par Tascendant ne peut avoir 
d'autre effet que celui qu'il a été dans la commune 
intention des parties de lui attribuer ; 

« Or, ce que l'ascendant a voulu faire > c'est une 
donation collective, à litre de partage» c'est-à-dire une 
seule donation» indivisible dans son unité; il n'a 
pas voulu faire» et il n'a pas fait plusieurs donations 
individuelles et isolées» auxquelles pourraient suffire 
des acceptations isolées et individuelles (Gomp. le 
t. m de ce traité, n"* 157). 

« Donc» cette donation» bien qu'acceptée par un 
ou plusieurs des enfants» n'est point encore parfaite 
même à leur égard» tant que les autres n'ont pas ac- 
cepté » (t. xxin, n* 10). 

L'auteur attribue à des circontances d'espèce un 
arrêt de la Cour de cassation du 21 novembre 1833 
qui est contraire à sa solution (Dalloz, 34.1.27). 

M. Réquier a suivi l'opinion de ses deux devan- 
ciers» qui est finalement celle de la Cour de cassa- 
tion (Voir notamment arrêt du 27 mars 1839 , Sir. 
39.1.207). 

210. Je n'hésite pas» et je ne puis hésiter à me 
rallier à cette conclusion : elle est entièrement con- 
forme à mes principes, et est impérieusement com- 
mandée par eux. 

L'acte» même pendant la vie de l'ascendant, est 
immédiatement» et sans qu'aucune condition sus- 
pende ce caractère» un partage» à l'égard des dona- 
taires. 

Ce que le donateur a fait, ce qu'il a voulu faire, 
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comme le dit ici très-bien M. Demolombe, c'est une 
donaiioti coHective; il a fait, pendant un instant de 
raison, des copropriétaires; il a constitué entre eux 
une indivision à la condition qu'il la ferait lui-même 
cesser. 

Or, Vidée d'une donation collective implique la 
nécessité d'une acceptation collective. Le refus d'un 
seul des bénéficiaires fait obstacle à la perfection de 
l'acte. 

Non, il n'y a pas plusieurs donations individuelles 
et isolées... 

Mais s'il n'y a pas plusieurs donations individuelles 
et isolées, s'il n'y a qu'une seule donation collective, 
pourquoi déclarer que le caractère de partage est en 
suspens jusqu'à la mort de l'ascendant, et est subor- 
donné à la condition que les donataires deviennent 
héritiers? 

Pourquoi tant d'incertitude sur la sanction d'un 
privilège pour soultes, au profit d'un codonataire 
créancier, sur le codonataire débiteur, par le résul- 
tat de la distribution ? 

MM. Genty et Demolombe sont-ils bien fidèles à 
leur point de départ? 

Mon observation ne saurait s'appliquer à M. Ré- 
quier, qui, pas plus que moi, n'ajourne le caractère 
et les effets du partage à la mort du disposant, 

214. Quoi qu'il en soit, ne nous exposerions-nous 
pas nous-même au reproche d'une déviation ? 

Nous avons dit que l'action révocatoire, pour in- 
gratitude, et même pour inexécution des conditions, 
n'atteint que le donataire en faute , et ne réagit pas 
contre les autres donataires. 
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N'est-ce pas tromper l'intention du disposant et 
altérer l'indivisibilité de l'acte? 

Ma théorie n'a rien de contradictoire. 

C'est à raison de l'indivisibilité du partage que je 
refuse à la résolution partielle la conséquence d'an- 
nuler, plus tôt ou plus tard, le partage, et c'est à rai- 
son de ce que la faute n'est qu'individuelle que je ne 
résous pas la donation collective, que je ne la résous 
que pour la part et portion de celui des donataires 
qui a violé ses obligations. 

De ce que la formation de la donation-partage est 
soumise à l'indivisible condition de l'acceptation de 
tous les donataires copartagés , il ne suit nullement 
que la donation ne puisse être résolue partielle- 
ment. 

Au reste la possibilité de la résolution partielle 
est presque unanimement admise, et je n'ai relevé 
qu'une dissidence, celle de M. le président Larom- 
bière (suprà, n" 59). 

Ce qui n'est pas généralement admis, c'est la sur- 
vie du partage ,à la résolution partielle, lorsque le 
donateur vient à mourir {suprà, n^ 60 et 61). 

Or, précisément cette survie s'explique et se jus- 
tifie par l'indivisibilité de la répartition. 

212. M. Genty enseigne que si ceux des enfants qui 
n'ont pas accepté, prédécédaient l'ascendant, avant 
toute révocation de sa libéralité, ou que si l'ascen- 
dant mourait, et que les descendants non encore ac- 
ceptants, renonçassent à sa succession, l'acte acquer- 
rait par là sa perfection , puisque le concours du 
consentement des seuls intéressés se serait réalisé. 

213. M. Demolombe (t. xxiii, n® H) critique avec 
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beaucoup de raison ces idées, et les réfute péremp- 
toirement. 

L'acte est resté à Tétat de projet, tant qu'il n'a 
pas reçu l'adhésion de tous lés descendants auxquels 
il s'adressait. 

Quant à l'analogie de l'art. 1078, elle est inexacte: 
les descendants non acceptants n'ont pas été omis ; 
ils ont été compris dans la distribution qui eût été 
faite autrement ou peut-être n'aurait pas été faite du 
tout, si leur refus eût été prévu. 

214. Un magistrat qui a discuté, dans la Revue 
crùique de législation et de jurisprudence, plusieurs 
questions controversées de partage d'ascendant, M. De- 
rôme , a notamment examiné le point de savoir si 
l'art. 1125, G. Nap. , est ou n'est pas applicable au 
partage entre -vifs, c'est-à-dire, si le disposant 
peut ou ne peut pas se prévaloir de l'incapacité d'ac- 
cepter du copartagé acceptant. 

L'auteur n'a, dans la réalité, traité que la ques- 
tion générale soulevée sur l'art* 932, G. Nap. Il 
prend parti pour le système de la nullité relative « 
contrôle système de la nullité absolue(/{^tie critique, 
t. xxviii, p. 1 à 29). — Voir, dans son sens, M. Demo- 
lombe, t. 20, n<» 219.— Conrm, Cass., 14 juiÙ. 1856; 
Dev. et Car., 56.1.641 ; Oudot, Du droit de famille, 
p. 136 à 140). 

215. Gette solution, transportée au partage d'as- 
cendant, a des inconvénients qui sont particuliers à 
ce genre de disposition. 

Le copartagé incapable n'est pas seulement en 
face du disposant ; il entre en rapport avec les autres 
coparlagés qui , vraisemblablement , n'acceptent la 
II. Il 
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distribution que sur la foi qu'elle sera acceptée par 
tous ceux entre lesquels elle est faite, et sous la con- 
dition que cette acceptation aura pour chacun d'eux 
le même degré de stabilité. Pourquoi se lieraient- 
ils à un apportionnement dont ils pourraient être plus 
tard privés par un changement de volonté de la part 
de l'un de leurs copartagés ? 

Sans doute, aux termes de l'art. 840 , G. Nap. , 
des communistes majeurs peuvent faire avec des mi- 
neurs un partage jpr(w«iDi»nel. 

Mais le partage d'ascendant peut-il être un partage 
promùmnelf Non; la loi n'autorise qu'un partage 
définitif. 

216. Dans tous les cas, la difficulté ne pourrait se 
présenter sérieusement que si l'acceptation de l'in- 
capable avait eu lieu par l'acte même de partage, 
et en même temps que l'acceptation des copartagés 



Si, en effet, l'acceptation de l'incapable était &ite 
par acte à part , les copartagés capables et l'asc^i- 
dant lui-même auraient le droit de soutenir qu'ils 
n'entendent se lier que sous la condition que l'acte 
soit parfait et irrévocable vis-à-vis de tous. 

217. Pour nous, l'ascendant et les copartagés 
n'ont pas le droit de se soumettre , même par une 
stipulation expresse, à l'application de l'art. 1125. 

L'irrévocabiiité de la disposition est , de son es- 
sence , non -seulement contre le disposant, mais 
encore contre les gratifiés ; elle est surtout de l'es* 
sence du partage entre-vifs, dans les rapports des 
copartagés entre eux. 

L'art. 932 9 G. Nap., en exigeant, comme condi- 
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tion de la perfection et de la solennité de la dona- 
tion, l'acceptation du donataire, exige évidemment 
une acceptation valable^ La donation-^parla^a réclame, 
plus encore que la donation entre-vifs ordinaire, une 
fixité et une solidité exclusives des oscillations de 
résolution et des retours de volonté (Voir Questions 
pratiques et doctrinales, 1. 1«^ n" 601 et 602). 

2i8. De l'art. 1076 je conclurai auwi qu'un par*^ 
tage entre-vifs ne saurait être fait manuellement. 

L'irrévocabilîté de la donation, pour les meubles 
corporels, serait sans doute assurée entre la donateur 
ctlesdonataires, par rart. 2279, C. Nap.— Mais le par- 
tage crée entre les copartagés des rapports sanction- 
nés par les actions en garantie et par las actions m 
rescision. Une distribution qui ne laisserait pas de 
traces échapperait trop facilement aux conditions d'é- 
galité qui sont de l'essence du partage. La donation 
manuelle pourrait donn^ lieu à des actions pour 
atteinte à la réserve ; elle ne comporterait pas les 
actions pour lésion . 

219. Cequenousdispnsdeladistributionmanuelle, 
nous le disons de la distribution déguisée sous l'appa- 
rence d'un contrat à titre onéreux ; elle pourrait avoir 
effet comme donation ; elle n'aurait pas les effets 
d'un partage , au point de vue soit des moyens d'at- 
taquer, soit des moyens de défendre Tacte. (Voir, en 
ce sens, U. Derôme» Hume critique, t. kxyu, p. 484 ; 
Cmtrà, M. Demolombe, t. xxm, n*»* 14 et 16, et 
M. Réquier, n'>* 114-182 et 224.) 



CHAPITRE Vil. 

De J'application aux partages d'ascendant des art. 826 
et 832, G. Nap. 



SOHMAIBB. 



220. Les art. 826 et 832 sont applicables aox partages d'ascen- 

danty m6me aux partages entre-Yirs. 

221. L'idée de copropriété préexistante est inséparable de tout par- 

tage. 

222. L'égalité de nature est-elle de Tessence de tont partage ? 

223. Raisons législatives pour décharger l'ascendant de l'obligation 

de respecter réalité de nature. 

224. Raisons législatives en sens contraire. 

225. La renonciation à rivalité de nature ne serait pas validée 

ex poit facto par la circonstance qoe le copartagé qui se 
prétendrait lésé, sous ce rapport^ aurait renoncé à la succes- 
sion de l'ascendant. 

226. Judicieuses idées de MM. Aubry et Rau. 

227. Justification de la jurisprudence de la Ck)ur de cassation. 

228. Objection, déduite d'une fausse analogie, écartée. 

229. L'action en nullité pour inobservation de l'art. 832 doit-elle 

être ouverte du jour du partage entre-vifs? 

230. Contradiction de ceux qui appliquent les art. 826 et 832 aux 

partages entre-vifs et écartent l'application de l'art. 827. 

231. Liaison de deux solutions de la Cour de cassation. 

232. Point de départ inexact des alarmes de M. Réquier. 

233. La jurisprudence de la Cour de cassation ne doit pas être 

scindée. 

234. Les art. 826 et 832 sont, à fortiori, applicables aux partages 

testamentaires. 
234 bii. L'art. 891 ne saurait être invoqué pour prévenir la nullité. 



220. Le partage d'ascendant et spécialement le 
partage entre-vifs est-il soumis à robservation des 
art. 826 et 832 du Code Napoléon? 
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Cette question a été, dans ces derniers temps, si 
souvent et si bien traitée qu'on peut la tenir pour 
épuisée. 

Si nous l'abordons et si nous en faisons l'objet de 
quelques observations, c'est uniquement pour conci- 
lier notre solution et ses motifs avec la doctrine fon- 
damentale que nous nous sommes proposé de déve- 
lopper. 

221. Pour nous, l'idée de copropriété est corréla- 
tive à l'idée du partage ; elle est impliquée par lui, et 
elle l'implique lui-même, comme le seul mode pos- 
sible de faire cesser l'indivision. 

Cette copropriété, dans le partage entre-vifs d'as- 
cendant, n'est pas suspendue jusqu'à la mort du 
donateur; elle n'est pas conditionnelle et subor- 
donnée à l'acceptation par les copartagés de la suc- 
cession du donateur; les copartagés ont été des 
communistes, même quand ils ne deviennent pas des 
cohéritiers. 

222. Ceci dit, l'égalité est de l'essence de tout par- 
tage. — Oui, incontestablement pour l'égalité de va- 
leur. Mais l'identité d'éléments dans la composition 
des lots constitue-t-elle une égalité de nature qui soit 
essentielle, comme l'égalité de valeur? La preuve 
qu'il n'en est pas ainsi, c'est que des cohéritiers ou 
communistes majeurs et maîtres de leurs droits ont 
la liberté de composer leurs lots, suivant leurs conve- * 
nances, sans s'astreindre au respect de la règle de 
l'art. 832. 

Ce n'est que dans le cas où les intéressés ne sont 
pas d'accord et où le sort est chargé de la dévolution 
des lots, que pour diminuer l'ofea, pour équilibrer 
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les chances, Tëgalité de nature est imposée comme 

une garantie de plus de Tégalilé de valeur. 

223. Pourquoi l'ascendant ne pourrait-il pas faire 
pendant sa vie ce que ses descendants pourraient 
eux-mêmes faire après sa mort, c'est-à-dire des lots 
d'attribution, des lots appropriés à la situation, aux 
aptitudes de chacun de ceux qu'il ne dote de la co- 
propriété que pour avoir le droit de la leur répar- 
tir? 

En raison et au point de vue législatif, cette sou- 
veraineté de pouvoir, dans la distribution des biens à 
partager, pourrait se justifier, et peut-être serait-ell * 
désirable... 

Elle comportait cependant des objections, et l'hési- 
tation était possible. 

224. L'ascendant qui fait un partage entre-vifs 
est-il le maître absolu des bipns qu'il distribue et 
n'a-t-il à tenir compte d'aucun titre préexistant ? 

Les copartagés sont ses héritiers présomptifs, ses 
héritiers imposés, s'ils lui survivent et acceptent sa 
succession... Il est maître de ne pas se dessaisir; 
mais s'il se dessaisit, la copropriété qu'il établit pen- 
dant un instant de raison est affectée à l'acquit d'une 
dette dont il prévoit la naissance, et cette affectation, 
bien qu'elle ne soit pas une condition du dessaisisse- 
ment, est exclusive de la plénitude de son indépen- 
dance. Les copartagés, qu'ils soient ou ne soient pas 
dans les liens de quelque incapacité, qu'ils soient re- 
présentés ou qu'ils agissent pour et par eux-mêmes, 
reçoivent des biens qu'ils ne garderont pas à Hitre de 
pure libéralité, s'ils deviennent héritiers. Ils pactise- 
raient sur une succession future, s'ils renonçaient à 
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l'égalitë de nature qui, sans être de Tessence du par- 
tage, contribue puissamment à garantir Tëgalité de 
valeur qui, elle, est essentielle. 

235. La renonciation à Tégalité de ruuure ne se- 
rait pas validée expost facto, parce que les copartagéa 
répudieraient, avec la succession , la qualité de réser- 
vataires. 

Ils ont été faits copropriétaires, sans la condition, 
mais avec Téventualité qu'ils fteviendraient cohéri- 
tiers. Leur qualité de successibles et la prévision du 
droit qui y était attaché suffisaient pour faire obstacle 
à l'efficacité de* stipulations expresses ou tacites en 
désaccord avec la qualité de copropriétaires qui leur 
était conférée d'une manière absolue. Si l'ascendant 
se dessaisissait, ils étaient collectivement saisis, et la 
liberté reconnue au propriétaire ancien de convertir, 
par des lots d'attribution, le droit indivis des proprié- 
taires nouveaux en un droit divis, n'impliquait pas né- 
cessairement l'affranchissement des règles auxquelles 
des copropriétaires majeurs et capables eussent pu 
se- soustraire dans un partage qui aurait été leur 
œuvre propre. 

226. MM. Aubry et Rau ont* excellemment dit : 

€ Tout partage supposant un droit de copropriété 
sur les objets à partager, cette opération doit avoir 
lieu de manière à respecter, autant que le permet la 
nature des choses, le principe d'après lequel se règle 
l'étendue de ce droit (art. 826). C'est dans cette vue 
que l'art. 832, tout en s'écartant de la rigueur de ce 
principe, en ce qu'il n'exige pas que chaque lot com* 
prenne une partie de chacun des objets à partager, 
ordonne cependant que les lots soient composés de 
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telle sorte qu'on retrouve dans tous une pareille quan- 
tité d'objets de même nature ; or, bien que Tascendant 
qui veut faire entre ses descendants le partage de ses 
biens, réunisse dans sa main tous les pouvoirs néces- 
saires pour y procéder, il ne peut cependant, dans 
Texercice de cette faculté, se mettre au-dessus de la 
règle établie par l'art. 832, puisqu'elle tient à l'essence 
même de la copropriété » (Tome vi, p. 221, à la 
note). . 

227. Si la règle de l'art. 832 n'est pas de V essence 
de la copropriété, elle est, du moins, d'après nous, 
de sa nature, et l'exclusion de cette règle ne doit pas 
être facilement admise. 

La jurisprudence, qui présume malgré quelques 
témoignages historiques contraires, mais insuffisants, 
que le Code Napoléon ne s'est pas écarté de ces idées, 
ne mérite pas les reproches qu'on a multipliés contre 
elle. 

228. Vainement objecte-t-on que le père de fa- 
mille qui disposerait au profit d'un étranger, ou par 
préciput, au profit d'un de ses successibles.. de tous 
ses immeubles, en ne laissant aux réservataires que 
des valeurs mobilières, ferait un acte inattaquable, 
en tant que les immeubles par lui donnés n'excéde- 
raient pas la quotité disponible. 

Cette solution n'est pas en contradiction avec la so- 
lution qui triomphe en matière de pai^tage d'ascen- 
dant. Le droit de répartir éventuellement la réserve 
n'a pas la même mesure que la souveraineté sur la 
quotité disponible. L'égalité entre les réservataires 
n'est pas violée, quand une disposition au profit d'un 
étranger, ou une disposition préciputaire, les réduit 
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à se contenter de valeurs mobilières, c est-à-dire de 
valeurs de même nature. 

229. Mais, dans ce système, l'action en nullité 
pour violation des prescriptions des art. 826 et 832 ne 
doit-elle pas être ouverte du jour du partage entre- 
vifs? Non; je ne me borne pas à dire, je ne dis même 
pas que la qualité de cohéritiers ou de communistes 
est dominée et presque couverte par la qualité de 
donataires, tant que vit le donateur. Je dis qu'aucune 
action du chef des copartagés ne doit troubler le par- 
tage, tant que le disposant peut trouver des moyens 
de réparer les vices et de rétablir l'égalité. Si l'inéga- 
lité de valeur n'engendre pas d'action pendant la vie 
de l'ascendant, comment l'inégalité de nature, qui 
est moins importante, pourrait-elle en engendrer 
pendant cette période ? 

230. Ce que je ne comprends pas très-bien, c'est 
comment ceux qui admettent avec nous l'application 
de l'art. 832, écartent l'application de l'art. 827. 

L'ascendant a le droit de faire un partage, quand 
ce partage est possible, en se conformant aux règles 
du partage. 

Quand le partage est impossible, le moyen de faire 
cesser l'indivision, c'est la licitation... la licitation, 
voilà, dans ce cas, la garantie de l'égalité. Comment 
l'ascendant priverait^il plusieurs descendants de 
toute cliance d'une part immobilière dans sa fortune, 
en assurant, pour cause d'impartageabilité, son seul 
immeuble à un successible préféré? Comment, d'un 
autre côté, imposerait-il à un descendant, même 
avec son adhésion, même par un prix accepté, c'est- 
à-dire moyennant dos sonltes, Tacquisîtion de son 
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unique immeuble? Pour savoir si les soultes auraient 
été fixées sans lésion de plus du quart, faudrait-il 
s'arrêter à la date de la transmission, ou à la date 
du décès de l'ascendant? 

L'adoption de cette dernière date, sans grand 
danger, quand tous les copartagés sont appropriés 
de biens de même nature, soumis aux mêmes éven- 
tualités de hausse et de baisse, deviendrait bien dan- 
gereuse, quand tous les copartagés, à l'exception 
d'un seul qui aurait le patrimoine immobilier, n'au- 
raient que des capitaux et des meubles, 

231 . C'est parce qu'il a commencé par supposer 
que le père de famille avait violé et pu violer les 
art. 826 et 832 du Code Napoléon, qu'un juriscon- 
sulte grave, M. le président Réquier, est arrivé à 
grossir les inconvénients qui résulteraient de l'esti- 
mation, àladate du décès de l'ascendant, desbiens par- 
tagés entre-vifs, et qu'il s'est effrayé de la spéculation 
d'enfants putnés et surtout de gendres voulant, après 
qu'ils auraient été apportionnés de capitaux auxquels 
ils devraient leur fprtune, profiter de la plu&*value 
des lots d'immeubles (Traité du partage d'c^eendani, 
n» 152, et Revue pratique, t. xxvi, p. 209 à 212), 

232. Si l'égalité de nature est imposée et observée 
dans la répartition des capitaux et des immeubles, 
tous les périls de spoliation dont l'auteur s'est tant 
ému disparaissent ou sont du moins très-atténués, 
puisque tous les copartagés auront couru les mêmes 
chances (Voir «Mprà, n^ 121). 

233. On est donc obligé de scinder la jurispru- 
dence de la Cour de cassation (arrêt du 24 juin 1868, 
Dalloz, 68.1.289), pour pouvoir l'accuser de consé- 
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quences auxquelles elle n'aboutit pas, si elle est prise 
dans son ensemble et sa très-logique unité. 

234. L'argumentation de M. Réquier s'adresse à 
l'art. 860, dont l'application aux avancements d'hoirie 
individuels n'est pas corrigée par les art. 826 et 832, 
et c'est alors la réformation du titre des successions 
et des règles de rapport qu'il faudrait se résoudre à 
demander- 

Les art. 832 et 827 sont applicables aux partages 
entre-vifs ; à plus forte raison, doivent^ils être appli- , 
qués aux partages testamentaires. 

234 bis. L'action en nullité pour violation des 
art. 826 et 832, C. Nap., ne peut être arrêtée par 
l'offre d'une indemnité compensatoire dans les termes 
de l'art. 891, C. Nap. (Cass. lOnov. 1847 et 25 fév. 
1856, Dalloz, 48.1.195; 56.1. 113), 
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î235. L'art. 1079 accorde contre le partage d'aa- 
cendant, indépendamment de l'action pour lésion de 
plus du quart, une action pour le cas où les dispo- 
sitions du partage, combinées avec les dispositions 
par préciput, assurent à l'un de» coparlagés un 
avantage plus grand que la loi ne le permet. 

La circonstance que le copartagé auquel profite 
l'inégalité, dans la distribution de ceux des biens qui 
ne sont pas l'objet de préciput, est préciputaire et 
cumule ainsi deux sortes d'avantages, un avantage 
direct qui s'annonce, et un avantage indirect qui se 
masque, fait présumer que ce dernier avantage n'est 
pas le résultat d'une erreur, qu'il est intentionnel, et 
alors la lésion, bien qu'inférieure au quart, ouvre 
une action réparatrice. 

236. Pour nous, comme pour M. Genty et pour 
M. Demolombe, c'est une action en rescision. 

Ce n'est pas une action en réduction ; c'est le par^ 
tage contre lequel l'attaque est admise, parce que 
c'est le défaut de proportion entre rattributioji et le 
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titre dont elle s'annonce comme l'exécution, qui est 
la cause de l'action; le vice ne pourrait être corrigé, 
au moyen d'un retranchement d'un lot, au profil des 
autres lots, sans scinder l'œuvre de l'ascendant, et 
cette œuvre est indivisible. Elle s'impose si elle est 
conforme à la loi, et tombe pour le tout si elle y est 
contraire. 

237. Je ne dis pas que la libéralité préciputaire ne 
survivra pas ; je dis seulement que toutes les attribu- 
tions seront caduques, parce qu'elles sont la condi- 
tion les uses des autres. 

238. MM. Aubry et Rau, Massé et Vergé (t. ui, 
p. 314) ; M. Labbé (Journal du Palais, 1863, p. 933 
à 937) ; M. Lyon-Caen, M. Réquier, avec des restric- 
tions, voient dans la seconde action ouverte par l'ar- 
ticle 1079 une action en réduction, et ils peuvent in- 
voquer en ce sens, sinon la solution, du moins les 
motife de deux arrêts de la chambre des requêtes du 
30 juin 1852 et du 17 août 1863(Dalloz, 54.1,434, 
64.1.29). 

239. Action en rescision, elle doit être introduite 
contre tous les copartagés (coa/rà Âubry et Rau, t. vi, 
p. 240.241; Réquier, n^ 219). 

Le caractère d'action en rescision ne trandie pas 
toute difficulté, 

240. Cette action suppose, bien évidemment, une 
atteinte à la réserve du copartagé qui se plaint; mais 
toute atteinte à la réserve ne lui donne pas ouverture. 

241. L'atteinte à la réserve peut se produire de 
plusieurs manières. 

1^ Le copartagé préciputaire peut avoir, à titre de 
préciput, plus que la quotité disponible ; 
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2° 11 peut n'avoir à titre de précipul que la quolité 
disponible, mais profiter d'une inégalité dans la ré- 
partition de la réserve ; 

3^ Il peut avoir à titre de préciput moins que la 
quotité disponible et profiter, dans la répartition de 
la réserve, d'une inégalité qui excède ce qui lui 
manque dans la quotité disponible. 

242. La première hypothèse, celle où le copar- 
tagé préciputaire a plus que la quotité disponible , 
peut se présenter sous de nombreux aspects. 

a. — Le préciputaire , qui a plus que la quotité 
disponible à titre de préciput, l'a en dehors du par- 
tage ; les biens partagés sont partagés avec une com- 
plète égalité. 

b. — Le préciputaire qui a plus que la quotité dis- 
ponible à titre de préciput, l'a en vertu même du 
partage; mais les biens qui ne sont pas l'objet de 
dispositions préciputaires sont également partagés. 
Le préciputaire peut avoir plus que la quotité dispo- 
nible, à titre de préciput, de trois manières. Son pré- 
ciput peut s'annoncer comme étant de moitié ou du 
tiers de l'hérédité, quand aux termes de la loi il ne 
pourrait être que du quart. L'excès n'est pas dans 
l'attribution ; il est dans le titre. Mais l'excès peut 
être dans l'attribution ; le préciput, dans les termes 
où il s'annonce, n'excède pas la quotité disponible. 
Mais l'attribution n'est pas exactement proportion- 
née à cette quolité, elle la dépasse. Enfin le préci- 
putaire a été gratifié, à titre singulier, hors part, de 
biens déterminés, sans indication de la quotité des 
droits dont ils sont la représentation. 

c. — Le successible qui, par des dispositions en de- 
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hors du partage, a plus que la quotité disponible à 
litre de préciput, béiK^ficie encore d'une inégalité dans 
la distribution des autres biens. 

d. — Le préciputaire qui, par des dispositions 
préciputaires conoprises dans le partage, a plus que 
la quotité disponible^ bénéficie d'une inégalité dans la 
disposition des autres biens. 

Dans les deux premiers cas Â et B, lorsque l'avan- 
tage excessif ne résulte que de dispositions précipu- 
taires,' Faction en rescision est-elle ouverte? 

Daqs le cas Â, le partage est irréprochable ; le pré- 
ciput est étranger à cet acte ; il ne saurait y avoir 
place qu'à une action en réduction. 

Dans le cas B, le préciput est établi par l'acte de 
partage, et l'avantage est direct ; il ne se cache pas ; 
s'il est excessif par letitre, par la vocation, il est réduc- 
tible. L'excès ne résulte pas en effet du lotissement. 

Si le préciput, au contraire, est excessif parce que 
l'apportionnement n'est pas mesuré sur la vocation, 
parce qu'il ne correspond pas au titre, l'excès résulte 
du partage. La combinaison frauduleuse que la loi a 
voulu atteindre se réalise; le préciputaire cumule 
l'avantage qu'annonce son titre et l'avantage qui 
l'excède (Voir arrêt de rejet, chambre des requêtes, 
iQ décembre 1847; — Dev. et Car., 48.1.231). 

Quand le préciput a été constitué, non à titre uni- 
versel, mais à titre particulier, sans aucune déclara- 
lion de la quotité du droit auquel l'attribution hors 
part a pour objet de faire face, l'excès est-il dans le 
titre ou dans l'apportionnement? 

L'excès ne saurait résulter de l'apportionnement^ 
puisqu'on ignore dans quelle mesure l'ascendant a 
n. 12 
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voulu favoriser le préciputaire. Donc il ne saurait 
être question de rescision. L'action en réduction est 
seule recevable. 

243. Les cas Cet D ont été prévus par M. Demo- 
lombe, et voici la solution du jurisconsulte, n^ 191, 
t. XXIII : 

« Il pourrait arriver aussi qfue la disposition pré- 
ciputaire faite au profit de Tun des enfants, excédât 
la quotité disponible, et que, en outre, cet enfant 
eût, par le partage, un lot plus fort que celui des au- 
tres enfants. 

«Eh bien ! alors, les autres auraient contre lui deux 
actions distinctes. 

« L'une, en réduction contrela disposition précipu- 
taire, qui serait en effet seulement réduite et demeure- 
rait valable dans les limites de la quotité disponible. 

« L'autre, en rescision contre le partage, qui devrait 
être déclaré nul. » 

244. Dans la généralité de ces termes, cette solu- 
tion n'est-elle pas trop absolue? 

Silepréciput, constitué par l'acte de partage, était 
un préciput de quotité correspondant à la quotité 
disponible, l'excès serait un avantage indirect résul- 
tant de l'apportionnement ; il tomberait, avec l'ap- 
portionneraent fait aux réservataires, sous le coup de 
l'action en rescision ; le préciput survivrait ; mais le 
lot destiné à l'acquitter ne serait pas seulement ré- 
duit; il périrait avec le partage et serait confondu 
dans la masse à partager. 

Soit cette espèce : l'ascendant a une fortune de 
80,000 fr. et quatre enfants. Li quotité disponible 
est de 20,000 fr. 
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L'un des copartagés a reçu, en vertu de l'acte de 
partage, une valeur de 25,000 fr. à titre de préciput 
pour le remplir de la quotité disponible* Il a de plus 
un lot de 19,000 fr., il a donc en tout 44,000 fr. 
Chacun des trois autres enfants a 12,000 fr., ils n'ont 
donc à eux trois que 36,000 fr.; ils ne sont pas lésés 
de plus du quart. 

La rescision du partage donnera tine masse de 
80,000 fr. sur laquelle le copartagé avantagé aurft 
deux lots, tin lot de 20,000 fr. et uti lot de 15,000 ff . 

Les trois autres copartagés auront chacuîi un lot 
de 15,000 fr. 

Dirait*on que l'exercice des deux actions, de Tao- 
tion en réduction du préciput qui ramènerait à la ré- 
serve 5,000 fr. et l'action en rescision du partage 
qui remettrait dans l'indivision 55,000 fr*., abouti- 
rait au même résultat, en assurant à chacun des ré- 
servataires un lot de 15,000 fr.? 

245. L'identité de résultat n'est qu'appareflte : je 
signale deux différences : 

l** L'action en rescision entraînerait dans la chuté 
du partage, non pas le préciput, mais le lot à lui af- 
férent; elle enlèverait au préciputaire, pour les faire 
rentrer dans la masse, les biens qui lui aurâiient été 
attribués, et elle l'exposerait aux chances d'un nou- 
veau partage. 

2^ S'il s'agit d'un partage entre-vifs, l'action en 
rescision est prescriptible par dix ans, tandis que l'ac- 
tion en réduction n'est prescriptible que par trente ans. 

246. Le système que je repousse repose encore sur 
cette idée qu'il n'y a de partage que vis-à-vis des 
descendants qui acceptent la succession, tandis que 
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vis-à-vis des apportionnés étrangers ou préciputaires 
l'acte n'est qu'une donation ou qu'un legs. 

217. M. Demolombe a emprunté sa solution à 
M. Genty : je lis en effet dans ce savant auteur, p. 311 
et 312) : 

« Il se peut aussi que le préciput fait à un descen- 
dant, dépasse la quotité disponible, et qu'en outre 
les dispositions du partage fassent à ce même des- 
cendant, dans les biens partagés, une plus forte part 
qu'aux autres. C'est la réunion des deux hypothèses 
précédentes. — En pareil cas, les cohéritiers de l'en- 
fant avantagé auraient deux actions : l'action en ré- 
duction contre le préciput, et l'action en rescision 
contre le partage. Cela doit être : car leurs droits sont 
lésés et par le préciput et par le partage. Le résultat 
de ces deux actions serait aussi distinct que ces actions 
elles-mêmes. L'action en réduction n'a pas pour effet 
d'anéantir le préciput, mais simplement, comme son 
noml'indique, de lui faire subirun retranchement, de 
le réduire au taux fixé par la lai; tandis que V action en 
rescision tend à l'annulation totale du partage. » 

248. Toutefois M. Demolombe n'admet pas, et en 
cela il a pleinement raison, que la rescision annule 
le préciput. 

249. Ce système, nous le retrouvons dans deux 
solutions qui n'en sont qu'une logique application. 

M. Demolombe enseigne : 

1® Que l'apportionnement excessif qui serait fait 
dans un partage d'ascendant à un institué ou à un 
légataire à titre universel étranger, ne donnerait ou- 
verture qu'à une action en réduction; 

2® Que l'apportionnement excessif qui serait fait. 
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dans un partage d'ascendant, à un enfant naturel, ne 
donnerait également ouverture qu'à une action en 
réduction (Voir t. xxiii, n*' 197 et 198). 

Nos principes impliquent Timprobation de ces deux 
conclusions. Pour nous, l'institué ou le légataire uni- 
versel, dont l'apportionnement excède le titre, cu- 
mule deux avantages : un avantage licite, lorsque le 
titre lui-même n'est pas excessif, et un avantage indi- 
rect et caché, qui est illicite, parce qu'il est présumé 
intentionnel ; la seconde disposition de l'art. 1079 
lui est applicable. — Nous avons déjà exprimé cette 
opinion, n® 32, chapitre 1", en modifiant une idée 
trop absolue d'un de nos examens doctrinaux de la 
Revue critique (t. xxx, p. 397). 

250. Quant à l'enfant naturel dont l'apportionne- 
ment excède la mesure autorisée par la loi, si cet 
apportionnement n'est présenté que comme l'expres- 
sion de cette mesure, l'excès n'est pas réputé inten- 
tionnel, en tant qu'il n'entraîne pour aucun des co- 
partagés une lésion de plus du quart : il n'y a donc 
pas place à l'application du second paragraphe de 
Fart. 1079, parce que l'enfant naturel a dans la loi 
un titre auquel l'ascendant est présumé avoir voulu 
donner satisfaction ; il n'y a pas à proprement parler 
deux avantages : le lot, en tant qu'il n'excède pas la 
part héréditaire, n'estque l'acquit anticipé d'une dette, 
et l'excédant s'explique plutôt par la possibilité d'une 
erreur, trop peu grave pour être corrigée, que par 
rintention préméditée de violer la loi. 

Nous sommes sur ce second point absolument de 
Tavis de M. Lyon-Caen : 

« Lorsqu'un enfant naturel a été compris dans un 
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partage d'ascendant, ses copartagés ne peuvent-ils 
également agir contre lui qu'autant qu'ils ont éprouvé 
une lésion de plus du quart? Non, a-t-on dit î en 
^^imil^nt en Qe point l'enfant naturel à l'enfant légi- 
time, on donnerait aux père et mère naturels le moyen 
de violer ayec la plus grande facilité l'art. 908, qui 
leur (défend de faire à leurs enfants des libéralités 
excédant le0 droits héréditaires de ceux-ci. Il faut à 
l'égard de& enfants naturels considérer le partage d'as- 
cendant comme un ensemble de libéralités précipu- 
taires ordinaires, et en conséquence permettre aux 
copartagés de demander contre eux la réduction, du 
moment où la valeur de leurs lots est supérieure à 
leurs droits dans la succession de leurs parants. 

« Cett^ ppinion n'est pas admissible. Si les enfents 
naturels peuvent et doivent être compris dans le par- 
tage fait par leurs pare et mère, c'est en vertu de 
Tarte 1075 et suivants. Or, d'après les disposition» 
de cas articles, toute inégalité qyi n'a pas pour effet 
de léser un descendant de plus du quart, n'est pas 
prise en considération. Ce dont la loi déclare l'enfant 
naturel incapable, c'est seulement de recevoir une 
libéralité qui excède ses droits dans la succession ab 
intestat de ses père et mère^ et les inégalités qui rérr 
sultent du partage ne sontpa$ considérées comme des 
libéralités pour les descendants qui en profitent. » 

251 . Un père fait entre ses cinq enfants le partage 
d'une fprtune de 20^000 francs. Les copartagés ont 
droit chacun à un lot de 4,000 francs; l'un d'eux a, 
sans clause de préciput, un lot qui, au décès de l'ascen- 
dant, vaut 6,000 francs; chacun des quatre autres 
copartagés a un lot de 3,S00 francs. 
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Il n'y a ni lésion di3 plus du quart ni même Légion 
J'un quart. Mais la réserve des quatre copartagës est 
entamée> puisque la quotité disponible n'est que de 
^,000 francs ; la perte pour chacun des quatre ré- 
servataires est de 250 francs. 

L'enfant qui a le lot de 6,000 francs renonce à la 
succession du disposant. Les enfants réduits à 3,500 
francs pourront-ils exercer contre le copartagé renon- 
çant une action en réduction, dans les termes de 
l'art. 920, C, Nap.? 

S'ils n'ont pas l'action en réduction, n'ont-ils pa« 
l'action ea rescision, dans les termes du second para* 
graphe de l'art. 1079? 

Ils n'ont pas l'action en réduction : en effet, V§n^ 
fanl qui est trop loti n'est réputé devoir l'exçédiEint 
lie son lot qu'à une erreur dans l'estimation de son 
attribution. Le père n'a voulu lui assurer que SQn 
cinquième, et s'il a plus du quart de la masse pftrt^*^ 
geable, ce résultat n'est pas présumé intentionnel. 

Quant à l'action en rescision, on pourrait être tent^ 
de l'accorder, en assimilant le renonçant à un eQp^fv 
tagé préeiputaire, ou au moins à un copartagé étran- 
ger, institué contractuel ou légataire, trop bien traité 
dans l'apportionnement destiné à fiaire face au lot de 
quotité disponible. 

Le renonçant cumule un avantage direct et apparent 
qui est légal, et un avantage indirect qui ne l'est pas. 

Nous rejetons cette conclusion, parce que l'assiwif- 
lation sur laquelle on voudrait la fonder serait fautive. 

Il n'y a pas, dans le cps où le bt excessif s'impute 
6HP la quotité disponible, parce que le copartagé re-^ 
nonce à ses droits de successibilité, place à la pré- 
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somption de volonté frauduleuse que le second para- 
graphe de Tart. 1079 élève contre Tascendant; le 
disposant n'avait pas prévu la renonciation, et par 
conséquent il n'avait ni voulu ni pu vouloir dépenser 
sa quotité disponible et l'excéder sous la forme et à 
l'ombre d'un partage. Dans sa pensée, il n'avait fait 
qu'une sorte de dation en paiement, aux dépens de la 
masse héréditaire, et il n'avait donné au renonçant 
aucun témoignage ostensible de préférence. 

252. Mais supposons, en gardant la même espèce, 
avec une seule modification de circonstance, que l'un 
des cinq enfants fût lésé de plus du quarts 

Le renonçant a le lot de 6,000 francs ; trois des 
quatre autres enfants ont des lots de 3,700 francs; le 
quatrième enfant n'a qu'un lot de 2,900 francs ; il y 
a pour lui un déficit de plus du quart sur sa part, 
qui devait être de 4,000 francs : le partage sera res- 
cindé et la masse partageable sera, non pas de 
14,000 francs, déduction faite du lot du renon- 
çant, mais bien de 20,000 francs, en y comprenant le 
lot de 6,000 francs. 

Le renonçant figurera au nouveau partage. 

Mais quelle part le renonçant pourra-t-il réclamer 
dans le nouveau partage ? 

Pourra-t-il réclamer un quart, c'est-à-dire toute 
la quotité disponible, soit 5,000 francs? 

Ne pourra-t-il réclamer qu'un cinquième, soit 
4,000 francs? 

S'il pouvait réclamer un quart, il élargirait, par sa 
renonciation, la libéralité que le disposant a voulu 
lui faire : or, s'il peut changer l'imputation de celte 
libéralité, il n'a pas le droit de l'accroître. 
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Eh bien f le disposant n'a entendu lui attribuer 
que le cinquième de la masse partageable ; ce n'est 
donc que le cinquième qu'il peut retenir, bien que le 
cinquième ne soit pas égal à la (|uotité disponible ; 
— le renonçant ne peut jamais avoir plus que la 
quotité disponible, mais il ne l'a pas nécessairement 
tout entière. 

253. J'arrive à la seconde hypothèse : 

Le copartagé avantagé n'a que la quotité dispo- 
nible à titre de préciput; mais il bénéficie d'une iné- 
galité dans la distribution des biens, qui ne sont pas 
l'objet de dispositions préciputaires. 

Fauf-il distinguer entre le cas où le préciput n'est 
pas compris et le cas où il est compris dans le par- 
tage? 

A première vue, on pourrait être tenté de faire celte 
distinction, en considérant que le partage est irré- 
prochable, quand il ne contient pas de préciput et 
qu'il ne lèse aucun des copartagés de plus du quart. 

Mais dans ce système, pourquoi le partage serait-il 
plus reprochable lorsque, contenant un préciput qui 
n'excède pas la quotité disponible, il ne lèse de plus 
du quart aucun des copartagés? 

Dans l'un et l'autre cas, le copartagé cumule deux 
avantages : un avantage direct, qui sans doute dans 
son isolément, n'est pas excessif, et un avantage indi- 
rect, d'où naît l'excès, et l'excès n'est pas réputé le 
résultat d'une surprise, précisément parce qu'il se 
joint à un avantage intentionnel. 

254. La troisième hypothèse semble avoir échappé 
à l'examen de M. Demolombe. 

Le copartagé avantagé a obtenu, en dehors et en 
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vertu du partage; h titre de préciput, moins que la 
quotité disponible ; mais il bénéficie, dans la distri- 
bution des biens qui ne sont pas Tobjet de disposi- 
tions préciputaires, d'une inégalité qui n'entraîne 
cependant une lésion de plus du quart pour aucun de 
ses copaftagés. -r-Les deux avantages» l'avantage di- 
rect et l'avantage indirect réunis, entament la ré- 
serve. 

Les copartagés lésés de moins d'un quart n'auraient 
aucune action, à raison de l'inégalité résultant de 
l'avantage indirect, si le copartagé n'était pas pré- 
ciputaire. — Ils n'auraient pas d'action en réduction 
contra le gratifié étranger, qui aurait moins que la 
quotité disponible et pas d'action en rescision contre 
le copartagé indirectement avantagé. — Contre le co- 
partagé bénéficiaire des deux avantages cumulés, ils 
n'ont que l'action en rescision, la seconde des actions 
accordées par l'art. 1079. 

S55. Soit cette espèce qui a été successivement 
examinée parDelvineourt (t. ii, p. 150), parVazeille 
(sur l'art. 1078, n** 6), par M. Ancelot sur Grenier, 
<t. m, p, 223) : 

La fortune de l'ascendant est de 1 20,000 francs. 
L'un des enfants, et ils sont trois, a obtenu un pré- 
ciput de 24,000 fr. et un lot de 40,000 fr., to- 
tal 64,000 fr. ; les lots des deux autres enfants sont 
chacun de 28,000 fr. 

La quotité disponible est de 30,000 fp., la réserve 
de 90,000 fr. ; chaque réservataire a droit à 30,000 fr. 

L'émolument de l'action en rescision sera-rt-il de 
10,000 fr. ou seulement de 4,000 fr.?le copartagé 
préciputaire aura-t-il 60,000 fr. ou n'aura-t-il que 
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24,000 fr. à titre de préciput, et 30,000 fr. à titre de 
réservataire, en tout seulement 54,000 fr. ? 

Delvincourt et M, Ancelot résolvent la question 
dans ce dernier sens. Pourquoi augmenter le préci- 
put, Tavanlage ostensible ? La masse partageable est 
de 96,000 fr. sur laquelle chaque copartagé a droit à 
32,000 fr.; — les deux enfants qui n'avaient chacun 
que 28,000 fr. subissent chacun une lésion de 4,000 
francs. Celte lésion est réparée : or, il ne s'agit pas 
d'une action en réduction, mais d'une action pour 
lésion. 

Vazeille est au contwiire d'avis que le copartagé 
préciputaire doit obtenir, avec sa part de réservataire, 
la quotité disponible, c'est-àrdire 60,000 fr. — Pour- 
quoi l'avantage indirect de 8,000 fr. ajouté au pré- 
ciput est-il enlevé au copartagé trop bien traité? 
Parce qu'il y a présomption qu^ cet avantagenndirect 
est volontaire? Eh bien t la volonté du disposant doit 
être respectée dans les limites où elle est licite ; l'a- 
vantage indirect eût pu être fait directement pour 
6,000 fr., il n'y a d'excès que pour 4,000 fr. On doit 
donc se borner à retrancher ces 4,000 fr. , et la masse à 
partager n'est ainsi que de 90,000 fr., sur laquelle 
chacun des trois réservataires obtiendra 30,000 fr. 

256. Ce qui fait l'embarras, c'est que les biens qui 
n'ont pas été l'objet de dispositions préciputaires s'é- 
lèvent à 26,000 fr., et que le partage une fois res- 
cindé, il semble que chacun des trois copartagés a 
titre pour obtenir une part égale, celte part fût-elle 
supérieure à sa réserve. 

237. Cependant ne faut-il pas répondre qu'on ne 
saurait diviser contre Venfant avantagé la pensée qui 
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fait admettre Faction?— C'est le cumul des deux 
avantages, de l'avantage direct et de l'avantage indi- 
rect, qui fait présumer qu'une lésion inférieure au 
quart n'est pas accidentelle et involontaire. — Com- 
ment opposer cette pensée au copartagé préciputaire, 
sans l'en laisser profiter, en tant qu'elle tempère la 
conséquence de l'action à laquelle elle sert de fonde- 
ment? L'avantage indirect et déguisé doit recevoir 
son exécution, à la seule condition que, réuni à l'avan- 
tage apparent et exprès, il n'excède pas la quotité 
disponible. 

Cette solution s'impose surtout par son équité, 
quand l'avantage direct et l'avantage indirect résul- 
tent du partage. Mais je l'appliquerais même, dans le 
cas ou le précipul inférieur à la quotité disponible 
résulterait d'un autre acte. 

258. M. Ancelot objecte que dans le cas de l'ac- 
tion en rescision pour lésion de plus du quart, les 
défendeurs n'ont pas seulement à offrir au copartagé 
lésé de combler ce qui, dans le déficit, excède le quart; 
ils doivent rétablir l'égalité. 

Oui ; ils sont tenus d'effacer la lésion, et la lésion 
tout entière qui donne ouverture à l'action : mais 
dans la seconde hypothèse prévue par l'art. 1079, 
quelle est la lésion qui ouvre l'action ? La lésion ré- 
sultant d'un délkit dans la réserve : c'est ce déficit et 
ce déficit tout entier qui doit être comblé. Mais le 
défendeur à l'action n'a pas une obligation plus éten- 
due ; il n'est astreint qu'à fournir ce qui manque à la 
réserve, ou peut-être, ce qui n'est pas toujours la 
même chose, ce qui excède sa part de réservataire et 
la quotité 'disponible. Cependant ces derniers mots 
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préjugent, s'ils ne jugent pas une controverse qui a 
de l'importance par elle-même, et qui en a surtout 
pour une question éventuelle de résultance. 

259. L'art. 891, C. Nap., est-il applicable au cas 
où le réservataire se plaint, en vertu de la seconde 
disposition de l'art. 1079, d'une lésion inférieure au 
quart, lésion dont profite un copartagé avantagé par 
préciput? 

La négative a des partisans (1). Le réservataire 
n'a-t-il pas droit à sa réserve en nature? On a invo- 
qué en ce sens un arrêt de la Cour de cassation du 
17 août 1863 (Dev. et Car., 63.1.529; Dalloz, 
64.1.29). Cet arrêt renferme à la vérité un motif em- 
preint de quelque hésitation sur cette difficulté ; mais 
il ne la résout pas, et n'avait point à la résoudre. 

La raison de décider, pour notre question, c'est 
qu'il ne s'agit pas d'une action en réduction , mais 
d'une action en rescision pour lésion, et la loi per- 
met de donner, au moyen d'une compensation, sa- 
tisfaction aux lésés. M. Réquier (n* 217) est de notre 
avis, bien que pour lui l'action soit une action en ré- 
duction. 

260. Voici d'où va naître un embarras dont je ne 
crois pas que nos auteurs se soient préoccupés. L'ac- 
tion en rescision pour lésion de moins du quart, 
quand elle est ouverte, doit, comme l'action en resci- 
sion pour lésion de plus du quart, être intentée con- 
tre tous les copartagés, qui sont défendeurs, par cela 
seul qu'ils ne sont pas demandeurs. 

Tout ce qui manque à la réserve du corpatagé qui 

» 
(_\\ Aîibry et Kau, t vi , î»."S41 ; f jon-^acn, n" 1^7. 
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se plaint n'est peut-être pas dans le lot du précipu- 
taire. Le préciputaire peut avoir, par le résultat de la 
distribution, plus que la quotité disponible, ou que 
la partie de la quotité disponible qui restait libre, 
quand son préciput a été constitué, et n'avoir pas 
pour cela tout ce qui représente le déficit dans le lot 
du copartagé lésé, 

Soit cette espèce : l'ascendant a fait le partage 
d'une fortune de 100,000 fr^ entre ses trois enfants. 
L'aîné a un lot de 51,000 avec déclaration que l'ex- 
cédant de ce lot sur les autres lots lui est attribué hors 
part ; ses deux frères ont, l'un un lot de 96,000 fr., 
l'autre, un lot de 23,000 fr. 

L'enfant apportionné de 23,000 n'est pas lésé de 
plus du quart ; il n'avait droit qu'à 25|000 fr. ; la lé- 
sion n'est que de 2,000^ fr., et le préciputaire ne pro- 
fite que de 1,000 fr. 

261. Pour repousser l'action en rescision, le préci- 
putaire devra-tril offrir 2,000, ou seulement 1 ,000 fr.? 

Il semble qu'il doit offrir 2,000 fr., et si cette so- 
lution est fondée, elle est peut-être en contradiction 
avec la théorie que nous avons soutenue (Questi&ns 
pratiques et doctrinales, i. i, n~ 581, 582). 

262. L'objection tombe si la solution que nous 
avons formulée hypothétiquement ou pour la com- 
battre ou pour l'approuver est dénuée de fondement. 

Le lésé ne peut sans doute pas forcer le copartagé 
qui a un lot de 26,000 fr. à lui payer une indemnité 
de 1,000 fr. Cela est vrai; mais il a droit acquis à 
la rescision du partage, et si le préciputaire se place 
en dehors de l'action, par le paiement de 1,000 fr., 
la masse partageable sera composée : i^ de 26,000, le 
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lot de Tun des défendeurs ; S^" de 23,000, le lot du 
demandeur ; 3® de 1000, Tindemnité avec laquelle le 
précipulaire s'est affranchi de Faction, c'est-à-dirç 
que la masse sera de 50,000, à savoir le montant 
de la réserve due au copartagé lésé et au copartegé 
non préciputaire. 

Vainement dira-t-on que le copartagé dont le lot 
n'est que de 26,000 fr. ne devrait pas être atteint. 
La réponse serait que si le partage tombait tout entier, 
le préciputaire aurait 50,000 fr., et les deux réser- 
vataires n'auraient chacun que 25,000 fr. Le résultat 
n'a donc rien d'inique. 

263. Toutefois il ne sufiBt pas, pour justifier une 
solution, de l'accommoder à une hypothèse choidie 
ad hoc. 

Supposons que le préciputaire eût 54,000, l'un des. 
puinés 26,000, et le lésé 20,000 fr. * 

La lésion n'est pas supérieure, elle est égale au 
quart ; mais la réserve est entamée ; elle subit une 
lésion de 5,000 fr. Cette lésion ne profite pas exclu- 
sivement au précipulaire. Celui-ci devra-t-il la ré- 
parer seul ? 

S'il comble seul le déficit, il perd 1^000 fr. sur la 
réserve ou sur la quotité disponible* Il n'a en effet 
que 4,000 de trop ; il se gardera de n'offrir qu'une 
contribution de moitié dans le déficit, parce que cette 
contribution ne sauverait pas le partage; le copartagé 
lésé poursuitrail son action contre Tautre copartagé 
non préciputaire , et la masse partageable ne serait 
que de 48,500, composée du lot de 26,000, du lot de 
20,000, et de l'indemnité de 2,500 fr. En suppo-" 
sant que cette masse fût distribuée également, chacun 
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des deux enfants n'aurait que 24,250 fr. Ils seraient 
tous deux lésés dans leur réserve. 

Le préciputaire doit donc au moins offrir une in- 
demnité de 4,000 fr., s'il veut prévenir la rescision, 
c'est-à-dire qu'il doit abandonner tout ce qui excède 
sa part de réservataire et son préciput. 

264. Ne doit-il pas même une indemnité mesurée, 
non sur son profit , mais sur la perte qu'éprouve le 
réservataire en souffrance? 

La lésion est de 5,000 fr.; le préciputaire n'en 
profite que jusqu'à concurrence de 4,000 fr. Mais 
entre les deux copartagés non préciputaires, le par- 
tage est réputé égal, lorsqu'il n'y a dans aucun des 
lots déficit de plus d'un quart. Il y a donc une pré- 
somption d'égalité entre le lot de 20,000 fr. et le lot 
.de 26,000 fr. C'est parce quiB le copartagé préciputaire 
a plus que sa réserve et son préciput réunis que le 
partage est rescindable. S'il veut écarter la rescision, 
il doit se soumettre à la charge exclusive d'effacer la 
lésion qui l'autorise. Si cette charge dépasse trop son 
profit, si elle est trop onéreuse, il se soumettra aux 
chances d'un nouveau partage. 

265. Cette solution ébranle-t-elle notre théorie sur 
l'art. 891, quand il s'agit de lésion de plus du quart? 

Nullement : quand aucun des copartagés n'est pré- 
ciputaire, tous les copartagés qui ne subissent pas 
une lésion de plus du quart, sont réputés profiter 
également de la lésion de plus du quart qui est éprou- 
vée par un ou plusieurs des copartagés, et cela, en 
vertu de la présomption que l'égalité a été observée 
entre tous ceux qui n'ont pas droit de se plaindre ; 
au contraire, quand il y a un préciput, la présonip- 
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tion est que le préciputaire seul profite d'une inégalité 
qui est réputée intentionnelle et frauduleuse. S'il ne 
veut pas rester sous le coup de cette présomption que 
la lésion n'existe que dans son intérêt, qu'il laisse 
l'action aboutir et subisse un nouveau partage. 

266. M. Réquier a discuté une hypothèse qui offre 
avec celle que nous venons d'examiner beaucoup d'à- 
nalogie, et il arrive très-logiquement à une conclu- 
sion contraire à la nôtre. 

« Supposons qu'un père, ayant trois enfants et 
80,000 fr. de fortune, ait donné par préciput à son 
fils aîné la quotité disponible, qui est de 20,000 fr.; 
il fait ensuite un partage, par lequel il attribue à 
l'aîné 23,000 fr.; à son second enfant 21,000 fr., et 
au troisième 16,000 fr. Celui-ci attaque le partage et 
demande la réduction du lot assigné au préciputaire. 
Si le défendeur était obligé de fournir au demandeur 
le complément de sa réserve, il ne pourrait arrêter 
le cours de l'action qu'en payant une somme de 
4,000 fr.; et cependant, «si le procès était suivi et 
jugé, le demandeur n'obtiendrait que 3,000 fr., puis- 
que le lot du défendeur ne dépasse que de cette va- 
leur la quotité disponible. 

c II est évident que, dans cette hypothèse, il suffira 
que le défendeur offre de restituer tout ce qu'il a reçu 
au delà du disponible, c'est-à-dire, 3,000 fr.; il y 
aurait injustice manifeste à exiger qu'il fournît au 
demandeur les 1,000 fr. qui lui manquent pour com- 
pléter sa réserve, puisqu'il ne les a pas reçus. L'en- 
fant lésé n'a pas d'action pour les recouvrer, parce 
qu'ils ont été attribués à un copartagé autre que le do- 
nataire par préciput. En vain dirait-il que sa réserve 
II. 13 
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doit être entière ; elle aurait pu être réduite encore 
bien davantage, sans qu'il eût le droit de se plaindre, 
si l'ascendant eût ajouté au lot de son second fils la 
valeur entière de 4,000 fr., qu'il a prise sur la part 
du troisième. Celui-ci aurait été obligé de se conten- 
ter des 16,000 fr. qui lui ont été attribués; car il 
n'aurait pu attaquer le partage, ni en vertu du pre- 
mier alinéa de l'art. 1079, puisqu'il n'aurait pas été 
lésé de plus du quart, ni en vertu du second alinéa, 
puisque l'avantage lésif n'eût pas été fait au donataire 
du préciput » (V. infrà, 221). 

267. L'action en réduction aboutit, en effet, au 
résultat auquel s'arrête M. Réquier. Mais l'action en 
rescision en impose un autre. Si l'enfant aîné veut pré- 
venir la rescision du partage, il doit offrir 4,000 fr.; 
sans doute s'il ne les offre pas, s'il n'offre que 
3,000 fr., l'enfant qui a un lot de 21,000 fr. se dé- 
terminera peut-être, et pourra avoir intérêt à se déter- 
miner, à faire lui-même offre des 1,000 fr. qu'il a en 
trop ; mais s'il ne se résout pas à ce sacrifice qu'on 
ne saurait exiger de lui, le préciputaire, qui n'a que 
3,000 fr. de trop, devra opter entre le paiement d'un 
supplément de 4,000 fr. ou la chute du partage. Le 
préjudice résultant de cette chute sera ressenti par le 
copartagé apportionné d'une valeur de 21,000 fr., et 
le punira de son refus de contribuer à la réparation. 

268. Marcadé, qui a vu, comme nous, dans la se- 
conde action de l'art. 1079, non une action en ré- 
duction, mais une action en rescision, a été trop ab- 
solu, lorsqu'il a écrit : 

€ Il faut donc décider, d'après l'art. 891, que les 
deux causes de rescision indiquées par notre article 
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disparaîtraient, si dans le premier cas on offrait à 
celui qui n'a pas les trois quarts de sa portion le sup- 
plément de cette portion ; et si dans le second, celui 
qui est trop avantagé offrait de restituer ce qu'U se 
trouve avoir au delà de ce que permet la loi:» (Sur Tar- 
ticle 1079). 

L'avantagé doit combler tout le déficit du lot du 
copartagé lésé précisément parce qu'il s'agit, non de 
réduction, mais de rescision. M. Réquier a été fidèle, 
et Marcadé, ce qui est bien exceptionnel pour lui, 
infidèle aux lois de la logique. 

269. M. Réquier discute une seconde hypothèse 
sur laquelle nous adoptons sa conclusion, sans en 
adopter les motifs. 

« Mais, d'autre part, le défendeur ne peut, dans 
aucun cas, être tenu d'ofirir au demandeur plus que 
ce qui manque à celui-ci pour compléter sa réserve. 

« Ainsi, supposons que, dans l'hypothèse qui pré- 
cède, l'ascendant ait attribué à son fils aîné un lot de 
24,000 fr., qu'il ait donné au second 19,000 fr., au 
troisième 17,000 fr. Celui-ci attaque seul le partage, 
sans mettre en cause le second fils, qui refuse de prendre 
part au procès. Le défendeur ne sera tenu d'offrir 
au demandeur que le complément de sa réserve, 
c'est-à-dire 3,000 fr., quoiqu'il ait eu dans le partage 
un avantage de 4,000 fr. ; car l'enfant lésé ne peut 
exiger que la juste réparation du préjudice qu'il a 
éprouvé; si le juge avait prononcé, il n'aurait pu lui 
allouer que les 3,000 fr. qui lui manquent. » (N<^ 218). 

270. Le copartagé dont le lot est de 19,000 fr. 
doit être mis en cause; il est partie nécessaire au 
procès ; mais s'il ne se prévaut pas du droit que lui 
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confère à lui-même la seconde disposition de Tar- 
ticle 1079, l'enfant aîné qui a une valeur de 44,000 fr. 
gardera 41,000 fr. ; il n'offrira au réclamant que les 
3,000 fr. qui lui manquent et n'aura pas à aller au- 
devant d'une réclamation qui n'est pas élevée. Il y 
aura présomption que le lot de 19,000 fr. vaut 
20,000 fr. 

L'unité de solution sur celte dernière hypothèse 
n'implique pas l'unité de principe. 

271. Je prends encore une autre hypothèse : la 
fortune est de 120,000 fr. Il y a trois enfants. 

L'ascendant a donné par préciput à l'un de ses 
enfants 24,000 fr. et lui a fait en sus un lot de 
36,000 fr., total 60,000 fr. 

Les deux autres lots sont, l'un de 36,000 fr., et 
l'autre de 24,000 fr. Le copartagé qui a ce dernier 
lot n'est pas lésé de plus du quart ; mais il est lésé 
comme réservataire. 

La lésion de la réserve n'a pas eu pour objet d'ex- 
céder la quotité disponible, car le préciputaire n'a 
pas plus qu'il n'était permis à l'ascendant de lui as- 
surer, il n'a que sa part de réservataire et la quotité 
disponible. La seconde disposition de l'art. 1079 n'est 
pas applicable. 

272. Cette solution qui résulte du texte peut aussi 
se justifier par l'historique de la rédaction. 

Les articles 156 et 157 du projet présenté par 
M. Bigot-Préameneu; articles qui ont été remplacés 
par l'art. 1079, étaient ainsi conçus : 

Art. 156. « Le partage sera encore nul si les père 
et mère ou autres ascendants ont fait, à titre de préci- 
put^une disposition soit entre-vifs, soit par testament. 
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au profit d'un ou de plusieurs de leurs enfants ou 
descendants. » 

Art. 157. « Le partage fait par l'ascendant ne 
pourra être attaqué que dans le seul cas où Tun des 
copartagés offre de prouver qu'il contient une lésion 
de plus du quart à son préjudice. » 

Il résultait évidemment de la rédaction de l'art. 156 
que le droit de l'ascendant de faire le partage de ses 
biens entre ses descendants était subordonné à la con- 
dition qu'il n'y eût ni dans l'acte de distribution, ni 
en dehors de cet acte, des dispositions préciputaires. 

Bigol-Préameneu dit que la section a craint l'abus 
que l'on pourrait faire de ces partages pour favoriser 
un enfant par des avantages prohibés, mais que la 
faculté de faire rescinder un partage par la lésion du 
tiers au quart paraît être une garantie suffisante. 

« L'intention de la section, dit Treilhard, a été de 
prévenir cet abus, en n'accordant pas cumulative- 
ment au père le droit de disposer au profit de ses enfants 
et celui de leur partager son bien. » 

Maleville et Muraire combattent ce système ; Male- 
ville par le motif qu'il importe de laisser à la pré- 
voyance et à la tendresse éclairées des père^ de famille la 
distribution économique de leurs biens, suivant lapositùm 
de chacun de leurs enfants et de ne pas les réduire à la 
simple faculté d'un prélegs, en Uvrant le reste des biens 
à un morcellement que le caprice peut rendre désastreux 
et bizarre ; Muraire par la considération qu'il faut sup- 
poser au père V intention d'être équitable entre ses enfants. 

Berlier répond : t Comment pourrait-on croire que 
celui qui a déjà gratifié un de ses enfants, au préju- 
dice des autres, par une disposition directe, ne le fera 
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pas encore par la voie du partage, si cette voie lui est 
ouverte? Loin que le don fait par préciput doive faire 
présumer que la libéralité s'arrêtera là, l'inégalité 
déjà introduite entre les enfants doit faire craindre 
qu'on ne l'étende davantage — voilà la crainte natu- 
relle, et la présomption naissante de la préférence 
même qui a déjà été accordée à l'un des enfants. » 

La conclusion de Berlier, c'est que si l'on auto- 
risait l'ascendant à cumuler le droit de disposer par 
préciput de la quotité disponible, et le droit de faire 
le partage de son patrimoine, il faudrait décider que 
ce partage pourrait être rescindé pour la plus simple 
lésion. Mais alors, dit-il, il est bien plus simple d'in- 
terdire le partage à celui qui n'a pas voulu l'égalité 
entre ses enfants, et c'est là, suivant Berlier, ce que 
décide l'art. 156. 

Le procès-verbal énonce que l'art. 156 est adopté. 
sauf rédaction (Fenet, 409, 410, 411, 412, séance du 
18 mars 1803). 

Dans la séance du 24 mars 1803, les articles 156 
et 157 sont fondus dans l'art. 190, ainsi conçu : 

€ Le partage fait par l'ascendant pourra être atta- 
qué pour cause de lésion de plus du quart et dans le 
cas où il résulterait, soit du partage même, soit du 
partage et des. dispositions faites par préciput que 
l'un des copartagés aurait un avantage plus grand que 
la loi nô' le permet. » 

La section de législation du Tribunat proposa, le 
31 mars 1803, comme plus précise la rédaction sui- 
vante : 

« Le partage fait par l'ascendant pourra être attaqué 
pour cause de lésion de plus du quart ; il pourra Vitre 
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aum dans le cas où il résulterait soit du partage seul, 
soit du partage et des dispositions faites par préciput que 
Tun des coparlagés aurait un avantage plus grand que 
la loi ne le permet. » 

,D*après ces deux rédactions, ce qui était interdit, 
ce n'était plus l'exercice cumulatif du droit de dis- 
poser par préciput et du droit de faire un partage, 
c'était le cumul sur la tête du même copartagé d'un 
avantage préciputaire apparent et d'un avantage ré- 
sultant ^'une inégalité dissimulée sous une fausse 
apparence d'égalité. 

Dans son rapport au Tribunal (23 avril 1803) Jau- 
bert explique très-bien les conséquences du change- 
ment que le projet a subi. 

« L'objet de la loi est de ne conserver au père qu'un 
seul moyen d'avantager un de ses enfants au préjudice 
de Vautre. S'il se borne à un partage, il peut faire cet 
avantage, en donnant à l'un une portion plus forte, 
pourvu que l'autre ne soit pas lésé de plus du quart ; 
fait-il en même temps un don et un partage dans 
lequel il y ait une part plus forte? Si l'excédant de 
cette portion et le don surpassent la quotité disponible, 
le partage peut être attaqué, quoique l'autre enfant 
soit lésé de moins du quart dans le partage. Autre- 
ment un père pourrait favoriser un de ses enfants de 
deux manières : 1® en donnant la quotité disponible; 
2® en faisant un partage inégal avec la précaution de 
ne pas excéder le quart, et c'est ce que la loi ne per- 
met pas. » 

273. Il y avait deux systèmes législatifs en pré- 
sence : 

Nous savons quel est celui qui a triomphé. 
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Fallait-fl supprimer le droit» sous le prétexte qu'il 
pooiait ménager TaTéDement de Tabus ? 

Non, sans doute, et cependant l'abus est si &eile 
qu'il est Traîsemblable. 

Cn homme laisse une fortune de 80,000 fr. et dix 
en£mts. La quotité disponible est de 20,000 fr. ; la 
réserve est de 60,000 fr. et chaque réservataire a 
droit à 6,000 fr. ; l'ascendant attribue à son en&nt 
aine, la quotité disponible et sa part dans la réserve, 
soit en tout 26,000 fr. 

A un autre enfant, objet aussi de ses préférences, 
il attribue 14,000 fr. ; il réduit ainsi chacun des huit 
autres enfants à 5,000 fr. Ceux-ci ne sont pas lésés 
même d'un quart comme réservataires, et deux des 
enfants ont à eux seuls 40,000 fr., tandis que les huit 
autres enfants n'ont que les 40,000 fr. restants. 

274. Y a-t-il un remède? Accorder l'action en ré- 
duction de l'art. 920, comme quelques jurisconsultes 
ont voulu le faire, ce serait dire que l'ascendant qui 
a disposé de la quotité disponible, subira un rema- 
niement de ses lots, s'il n'arrive à une égaUté mathé- 
matiquement rigoureuse, s'il commet une de ces er- 
reurs d'appréciation qui n'échapperaient pas aux en- 
fants eux-mêmes, dans le cas où ils feraient le par- 
tage ; or, la seconde disposition de l'art. 1079 proscrit 
cette idée qui devait être en effet proscrite. 

La fraude fait exception à toutes les règles, dit un 
jurisconsulte autorisé. Si l'appauvrissement de cer- 
tains lots privés de toute participation à la quotité 
disponible a été prémédité dans le but d'enrichir 
des lots de copartagés qui n'ont pas de préciput, et 
qui ne peuvent en avoir parce que la quotité dispo- 
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nible est épuisée, le partage devrait être annulé, bien 
•qu'il ne renfermât ni la lésion du premier para- 
graphe, ni la lésion du second paragraphe de l'ar- 
ticle 1079 du Code Napoléon (Demolombe, t. xxiii, 
n^ 196). 

275. Je n'oserais, pour mon compte, aller jusque- 
là; il y a présomption jwris et de jure que l'égalité de 
valeur a été respectée, quand le partage n'est pas, 
dans les termes de la loi, lésionnaire. 

Je croirais toutefois volontiers qu'il y a une garan- 
tie à réclamer contre la combinaison frauduleuse 
qui a été signalée et .qui est certainement une jniste 
cause d'alarmes. 

Voici, à mon sens, en quoi pourrait consister cette 
garantie. Ce ne serait pas seulement le déficit de plus 
d'un quart dans un lot, qui servirait de fondement à 
l'action en rescision ; le déficit inférieur au quart se- 
rait une cause de rescision, même quand il ne profi- 
terait point à un préciputaire, s'il se réalisait au dé- 
triment de plusieurs lots au profit d'un lot auquel, en 
dehors de la quotité disponible, il procurerait un excé- 
dant de plus d'un quart de la valeur qu'il devait légi- 
timement avoir. L'existence de cet excédant, sans 
préciput, élèverait la présomption que l'ascendant a 
systématiquement appauvri certains lots de réserve 
pour enrichir d'autres lots ne comprenant eux-mêmes 
que de la réserve. 

Dans l'espèce proposée, le coparlagé non précipu- 
taire qui obtient 14,000 fr. quand les autres réser- 
vataires n'ont chacun que 5,000 fr. a bien au delà 
du quart de sa part comme excédant. Il n'aurait pu, 
dans mon système législatif, dL\oivVi\i delà de 8,000 fr. 
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276. Le Code italien, dans son art. 1048, a adopté 
une solution plus radicale; Tascendant qui a disposé 
ou qui dispose de la quotité disponible au profit d'un 
descendant ou d'un étranger ne peut faire un par- 
tage qu'à la condition de ne léser, en quoi que ce 
soit, le droit des réservataires. Il doit maintenir la 
portion légitime intacte. • 

« Le partage fait par l'ascendant peut être atta- 
qué , s'il résulte du partage ou des autres disposi- 
tions faites par l'ascendant que l'un de ceux entre 
lesquels les biens ont été partagés a été lésé dans sa 
portion légitime... » (Art. 1048 du Code civil italien, 
Hue et Orsier, t. ii, p. 228 et 229). 

Peu importe donc, d'après la loi italienne, que le 
déficit sur la réserve profite ou ne profite pas k un 
des copartagés. Voilà ce qui la différencie de la loi 
française ; peut-être l'une a-t-elle fait trop, quand 
l'autre n'a pas fait assez dans l'intérêt de la réserve. 

(Le Code italien n'admet la rescision pour lésion 
de plus du quart que contre le partage entre-vifs, 
parce que d'après son art. 1008, les legs sont dis- 
pensés de rapports sauf l'exception prévue par 
l'art. 1026.) 

277. La Cour de Montpellier paraît toutefois avoir 
donné, le 14 juin 1865, s'il faut s'en rapporter à 
l'analyse du fait, recueillie par l'arrêtiste, une inter- 
prétation contraire à celle que nous lui donnons, 
avec la grande majorité des auteurs (Car. et Gilb., 
66.2.125). 

La rédaction de l'arrêt permettrait de supposer 
que la Cour n'a pas méconnu le vrai sens de l'art. 
1079. Elle déclare seulement en effet que la seconde 
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disposition de cet article doit s'appliquer aussi bien 
au cas où l'avantage dérivant de la lésion inférieure 
au quart profite à deux préciputaires qu'au cas où 
il profite à un seul (Voir dans notre sens, Agen, 
1«^ juin 1868, Car. et Gilb,, 68.2.204). 

278. L'action pour atteinte à la réserve dérivant 
d'un excédant de lot attribué à un précipulaire ne 
peut bien évidemment s'ouvrir qu'au décès de l'as- 
cendant. 

C'est à cette époque seulement qu'il est possible de 
former la masse sur laquelle se calcule la quotité dis- 
ponible. 

279. L'ascendant ne laisse pas deux succei^sions, 
une succession composée des biens qu'il a partagés, 
et une succession composée des biens qu'il laisse ; 
nulla est viventis hereditas ; le donateur n'est pas mort 
fictivement le jour où il a fait le partage anticipé, pour 
mourir plus tard naturellement; donc, il n'y a pas 
deux masses, deux réserves, et deux quotités disponi- 
bles. Il n'y a qu'une seule masse dans laquelle entre, 

, comme élément, le patrimoine partagé. 

280. Un arrêt de la Cour de cassation du 4 fév. 
1845 (Dev. 45. 1.305) avait adopté une doctrine con- 
traire que Coin-Delisle (Revue critique, t. vu, p. 46) 
et M. Troplong {des Dmatiom, t. ii, n^* 964 et sui- 
vants) avaient adoptée. 

281. Mais flftô eèt aujourd'hui condamnée par la 
Cour de cassation elle-même (13 fév. 1860; 24 avril 
1861; 17 août 1863 (Dev. et Car. 60.1.152; 61.1. 
589; 63.1.529). 

Nous n'avons pas à redire ce qui a été dit à cet 
égard, par Vazeille, sur l'art. 1079; par Genty (p. 254 
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et suivantes) ; par M. Beautemps-Beaupré (de la Por-- 
tian disponible, t. ii, p.-92); par M. Ducos {Recueil de 
l'Académie de législation de Toulouse, t. n, p. 63) ; par 
MM. Aubry et Rau, t. v, p. 563); par M. Colmet de 
Santerre (t. iv, n^ 545 6ts); parM. Demolombe(t. xix, 
n'* 319 à 321 et t. xxiii, n« 171); enfin, par M. Ré- 
quier (n** 232 et 233). 

282. L'action pour la lésion spéciale prévue par 
la seconde disposition de Tart. 1079, contre un par- 
tage entre-vifs, a une durée de dix années; c'est tou- 
jours la prescription de Tart. 1304 (Voir Cass., 
l«^mai 1861, Car. et Gilb., 62.1.381). 

283. Si cette action était, non une action en resci- 
sion, mais une action en réduction, elle aurait une 
durée de trente ans. M. Réquier a reculé devant cette 
conséquence, en enseignant que si le caractère d'ac- 
tion en réduction était le caractère prédominant, il 
n'excluait pas, dans une certaine mesure et comme 
caractère secondaire, le caractère de l'action en res- 
cision, et avec la qualification commode, mais un peu 
vague, d'action sui generis, le savant magistrat a ad- 
mis, comme nous, malgré la dififérence de nos points 
de départ, la prescription de dix ans. 

284. MM. Aubry et Rau (t. vi, p. 241), etM.Lyon- 
Caen, plus fidèles à leur principe, n'admettent que la 
prescription de trente ans. 

Lorsqu'il s'agit d'un partage testamentaire, on est 
généralement d'avis que la prescription est de trente 
ans. 



CHAPITRE IX. 

De l'effet de quelques clauses de prëcipat sur le partage 
d'ascendant. 



â8o. Retour sur la théorie d'après laquelle les dispositions par pré- 
ciput ou imputables sur la quotité disponible ne font pas par- 
tie du partage et ne sont pas soumises à ses règles. 

286. Le préciputaire peut, eomme pr/cipu/airtf, être un eoparlayé. 

S87. L'attribution de la totalité ou de partie de la quotité dispo- 
nible à l'un des copartagés peut-elle exercer de l'influence 
sur le mode de calcul de la lésion^ quand cette lésion est in- 
voquée par le préciputaire? 

288. Le bénéfice de la substitution vulgaire, reconnu aux descen- 

dants du copartagé par tesUment qui prédécède l'ascendant, 
s'étend-il au bénéfice des dispositions préciputaires ? 

289. Inconvénients de la négative ; avantages de l'affirmative. 

290. L'attribution à titre de préciput éventuel de l'excédant d'un 

lot sur les autres lots pent-elle restreindre la quotité dispo- 
nible à l'égard des tiers? 
29J . La clause de préciput éventuel est-elle toujours favorable au 
maintien du partage ? 

292. L'institué contractuel qui figure au partage comme copartagé-, 

peut-il se plaindre d'une lésion inférieure au quart ? 

293. Quel est l'effet de la clause pénale par laquelle l'ascendant 

prive de sa part dans la quotité disponible, le copartagé 
qui contestera la validité du partage ? 
293 bis. Distinction à faire. 



285. L'idée que le partage d'ascendant n'est que 
la distribution de la succession, ab intestat n'a pas été 
imposée seulement au partage testamentaire ; elle a 
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gagné et, par de certains côtés, envahi le partage 
entre-vifs. 

J'ai ailleurs signalé la thèse d'après laquelle le 
coparlagé qui reçoit son lot de réserve, comme héritier, 
qui reçoit, au même titre, sa part dans la quotité dis- 
ponible, ne reçoit, que comme gratifié étranger, ce 
qui dans sa part excède la quotité disponible. 

286. Je ne comprends pas très-bien pourquoi les 
dispositions préciputaires renfermées dans un par- 
tage d'ascendant ne sont pas réputées faire partie du 
partage et sont recueillies à un titre autre que les 
dispositions non préciputaires. 

Nous reconnaissons volontiers que les dispositions 
préciputaires peuvent tantôt avoir une vie propre et 
indépendailte du partage, et tantôt n'avoir qu'une 
existence subordonnée, c'est-à-dire n'être valables et 
efficaces qu'autant que le partage est lui-même valable 
et susceptible d'exécution. Mais l'expression de pré- 
ciput implique que l'avantage assuré s'adresse à un 
copartagé, dont le lot est grossi par un prélèvement 
ou par une attribution distincte ou non distincte de sa 
part héréditaire. 

L'ascendant, qui fait la distribution de la totalité 
ou d'une portion de sa fortune dans jes termes des 
articles 1075 et 1076, n'est pas astreint à l'obligation 
étroite de n'appliquer que la loi de la succession ab 
intestat; il a le droit de se mouvoir, en toute liberté, 
dans les Umites de la quotité disponible et de distri- 
buer cette quotité, comme il l'entend, en distribuant 
la réserve avec laquelle il la mêle et la confond, ou 
ne la mêle et ne la confond pas, le tout suivant les 
appréciations de sa souveraineté domestique, qui n'a 
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d'autre frein que les articles 1013 et 1079 du Gode 
Napoléon combinés. 

La question est sans doute plus douteuse lorsque 
le testateur n'a pas réuni l'émolument des deux titres, 
lorsqu'il a fait deux attributions distinctes. Cependant, 
même dans ce cas, nous ne voyons pas un copartagé 
héritier et un légataire, nous ne voyons qu'un copar- 
tagé appelé à profiter d'un lotissement, parce qu'il 
est plus fort et se compose de deux portions. 

287. M. Demolombe me paraît trop enclin à isoler 
du partage les dispositions préciputaires qu'il ren- 
ferme... Peut-être est-il permis de trouver la trace 
de cette préoccupation dans la manière suivant la- 
quelle l'auteur calcule la lésion dont se plaint un co- 
partagé gratifié par le partage même de la quotité 
disponible (Voir t. xxin, n^ 177 et 177 Ws). 

L'actif distribué est de 24,000 fr,, et il n'y a que 
deux enfants. L'un de ces enfants a été gratifié de 
la quotité disponible. Il soutient qu'il est lésé parce 
que son lot de réserve et de préciput ne vaut que 
1 3,000 fr. L'enfant réduit à sa réserve a obtenu pres- 
que autant que lui puisqu'il a reçu 11,000 fr. Déduc- 
tion faite de son préciput de 8,000 fr., que reste-t-il 
pour la réserve de l'enfant qui articule la lésion? 
5,000 fr. Ne faudrait-il pas qu'il eût au moins 
6,000 fr. pour ne pas être lésé ? Il ne saurait donc 
avoir en tout moins de 14,000 fr. 

Le défendeur à l'action ne peut-il pas répondre : 
« A vos deux titres de réservataire et de préciputaire, 
vous avez droit à 16,000 fr. Pour que votre appor- 
tionnement soit réputé lésionnaire, la loi exige un 
déficit de plus d'un quart. Le déficit n'existerait qu'au- 
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tant que vous auriez moins de li,000fr; or, vous 
avez 13.000 fr. ? » 

Ce raisounement serait certainement décisif si le 
réclamant avait été apportionné confusément de biens 
valant 13,000 fr.. pour le remplir de sa réserve et de 
son préciput. 

Mais dans le cas même où il y aurait deux lots dis- 
tincts, ne serait-il pas juste de les réunir pour vérifier 
l'existence de la lésion? 

Supposons que le lot de préciput fut de 9,000 fr. 
ci le lot de réserve de 5,000 fr. Dirait-on que les 
1,000 fr. en trop sur le préciput ne compenseraient 
point les 1,000 fr. en moins sur la réserve et n'ex- 
cluraient point l'action en lésion ? Pour le calcul de 
la lésion, ne réunit-on pas les partages partiels? 
M. Demolombe, qui n'a accepté cette dernière doc- 
trine qu'avec répugnance, s'est, sur une question qui 
s'y reUe par des analogies, montré fidèle à ses ten- 
dances. — Pour nous, le copartagé tout à la fois 
résen'alaire et préciputaire n'est que le même héritier 
qui n'a pas à se plaindre s'il a obtenu, sur la masse 
partageable, plus des trois quarts de la portion afie- 
rente à son droit. 

I^orsque l'un des copartagés cumule avec le béné- 
fice de la quotité disponible le bénéficede quelque iné- 
galité dans le partage de la réserve (et c'est la seconde 
hvp'olhèse prévue par l'art. 1079), la lésion, si minime 
qu'elle soit, ouvre une action en rescision. Dans ce 
cas, M. Demolombe reconnaît que peu importe que 
la disposition préciputaire ait été distinguée de Tappor- 
tionnement de l'enfant avantagé, ou que préciput et 
lot de réserve aient été confondus (t. xxui, n* 194). 
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Mous ne prétendons pas qu'il y ait contradiction 
entre les deux solutions que nous rapprochons. Nous 
voulons seulement faire remarquer que Tart. 4079, 
bien interprété» fournit un témoignage qu'il peut y 
avoir justice à combiner Témolument du préciput avec 
la part de réserve, que cet émolument ou cette part 
soient confondus ou distincts, pour apprécier la posi- 
tion d'un copartagé. 

288. Le droit des descendants de repr&enter, dans 
le partage d'ascendant, le copartagé qui a prédécédé 
le testateur, s'applique-t-il aux dispositions précipu- 
taires? 

Non, dit M. Demolombe. 

€ Oh, sans doute, si l'ascendant avait fait une dis* 
position par préciput à l'enfant prédécédé, ses enfants 
ne pourraient pas la réclamer par voie de représen- 
tation, et l'art. 1039 serait alors applicable. Mais 
précisément c'est qu'il s'agirait alors, non pas d'une par^ 
tion à recueillir en qualité d'héritier, dans la succes- 
sion ab intest€ay mais d'une véritable disposition testamen- 
iaireàrecueillirenqualitéde légataire (t.xxiu, n^' 111).» 

Cette solution est-elle bien sûre? Le testateur n'a 
fait qu'un lot pour remplir l'un des copartagés tout à 
la fois de sa part comme réservataire et de la quotité 
disponible que le testament déclare y ajouter. Le par- 
tage qui n'est vicié, je le suppose, d'aucune nullité, 
deviendra-t-il caduc en cas de prédécès de l'enfant 
avantagé, si cet enfant laisse des descendants? Ces 
descendants ne sont-ils pas réputés lui avoir été 
vulgairement substitués? 

L'importance' de la question et l'autorité de l'au- 
teur m'imposent la nécessité d'insister. 

II. u 
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289. Nous avons raisonna dans Thypothète d'un 
partage testamentaire* 

Notre doctrine s'appliquerait, mutatià mutaniiB, à 
un partage entre-vifs. 

Ainsi les descendants du copartagé donataire^ mort 
avant le donateur, s'ils viennent à la succession par 
représentation du prédécédë, sont obligés au rapport 
de ce qu'il a reçu ; — ils courent la chance> s'ils na sont 
pas devenus ses héritiers, ou si même, l'étant devenus, 
ils ne retrouvent pas dans ses biens le lot qui a été 
aliéné, de ne recueillir dans la succession de l'ascen** 
dant, auteur du partage, qu'une part fictive. Comment 
ne seraient-ils pas subrogés à tous les droits du repré- 
senté, cum omni causât eux qui peuvent être exposés 
à précompter un émolument dont ils peuvent être 
dépouillés? Gomment, par exemple, ne seraient-ils 
pas exempts du rapport de ce qui aurait été attribué 
par préciput au copartagé prédécédé? 

Les dispositions préciputaires faites par acte entre-^ 
vifs au copartagé prédécédé nuisent à ceux, qui oc-* 
cupent sa place, par représentation, et cela> soit 
qu'ils acceptent ou répudient sa succession (Genty, 
p. 314 et 315). 

Supposez qu'un père qui avait une fortune dô 
100,000 fr. a fait, au profit de son aîné, une dona- 
tion préciputaire de 20,000 fr.; le donataire meurt 
et laisse des enfants. 

Le donateur partage par testament une valeur dô 
80,000 fr. entre ses trois enfants survivants et ses 
petits-enfants. 

Le lot de ceux-ci est de 93,000 fr., ils seront sous 
le coup d'une action en rescision pour lésion infé- 
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rieuro m quart» fn vertu da fiecond paragraphe de 
Tart. 1079| G. Nap«» bien que les trois autres oopar^ 
tagés aient chacun 19,000 fr. 

ModiBons Thypothèse. Les 100,000 fr. ont été 
partagea par testament ; Tainë a pour son préciput 
un lot de 24,000 &• ; mais il n'a pour lot de réserve, 
au lieu de 19,000 fr., qu'une valeur de 15,000 fr» ; 
)es puînés ont, euj^i l'un un lot de 21,000 fr., les deux 
autres des lots de 20,000 fr., total 100,000 fr. 

L'aîné meurt; il devait avoir deux lots formant 
ensemble une valeur de 39,000 ù. ; ses enfants ne 
seront pa3 à plaindre si, comme substitués vulgaire- 
mept, ils recueillent les deux lots. Mais s'ils ne re^ 
cueillent que le lot de 15,000 fr.., leur condition sera 
singulièrement malheureuse; ils ne seront pas lésés 
déplus du quart sur 80,000 fr. ; ils profiterolit, à la 
vérité pour une portion virile de la caducité du préciput 
de 24,000 fr«, et ils obtiendront, àce titre, 6,000 fr*;-- 
les trois puînés auront l'un 27,000 fr„ les deux autres 
cbacun 26,000 fr., tandis que les représentants de 
rainé n'auront que 21,000 fr. Ce résultat est-il con- 
ibrme à la volonté présumée du testateur qui n^a pas 
eu peut-être le temps de changer son testament ou qui 
n'avait plus la capacité nécessaire pour en faire un 
nouveau? La théorie que je combats est aus^ celle 
de M. Genty (p. 213) et de M. Troplong (des Dona- 
tions et testametUs, n'* 2303). La présomption de sub- 
fititution vulgaire est attachée, dans mon opinion, à 
rintroduction du préciput dans le partage. 

290. AL Demolombe (t. um, n^^* 43 et'suiv.), 
examina les effets d'une disposition d'après laquelle 
le testateur exprimerait la volonté que si l'un des 
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lots éteit plus fort que les autres, il entend léguer par 
préciput la différence en plus au destinataire de ce 

lot. 

Après avoir pesé le pour et le contre, le juriscon- 
sulte se prononce pour la validité de celte clause qui 
se rencontre fréquemment dans les partages d'ascen- 
dant. 

Je tiens, comme M. Demolombe, la clause pour 
valable. Eh bien! si le copartagé, ainsi conditionnel- 
lement avantagé, prédécédait le testateur, ses des- 
cendants seraient-ils exclus du bénéfice du préciput? 

Personne ne voudrait le soutenir. La proposition 
de M, Demolombe me semble donc trop absolue, pour 
ne pas dire inexacte. 

n est vrai que M. Demolombe fait observer que la 
disposition préciputaire de l'excédant possible d'un 
lot sur les autres lots n'est faite qu'indirectement et 
accessoirement au partage, qu'elle n'a pas une exis- 
tence propre et indépendante : aussi sa conclusion 
est-elle que cette disposition ri sl pas à V égard des tiers 
plus d^effH que le partage lui-^fnàne dans lequel dk se 
confond et dont elle est inséparable; que dès lors les enr- 
fonts copartagés ne pourraient pas Vopposer à des donor 
tions postérieures ou à des legs, en soutenant qu*eUe a 
absorbé ou diminué d^autant la quotité disponible. 

Nous n'accepterions pas, pour notre compte, cette 
conséquence du caractère accessoire et dépendant de 
cette clause de préciput éventuel ; nous n'admettrions 
pas, par exemple, que si la succession offrait un actif 
de 24,000 fr., sur lesquels le testateur eût partagé 
«ntre ses deux enfants 16,000 fr., en attribuant à 
l'un d'eux des biens valant 11,000 fr. et à l'autre 
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seulement une valeur de 5,000 fr., mais avec décla- 
ration que Texcédanl d'un lot sur Tautre serait con- 
servé à titre de préciput, il pût encore disposer au 
profit d'un étranger de 8,000 fr. 

Nous croyons que l'ascendant aurait épuisé sa quo- 
tité disponible jusqu'à concurrence de 3,000 fr. et 
que par conséquent sa liberté de disposition serait 
restreinte à 5,000 fr. 

Les 3,000 fr. restants combleraient le déficit sur la 
réserve, en sorte que l'un aurait finalement 1 1 ,000 fr. , 
et l'autre 8,000 fr. 

Nous ne saurions nous résoudre à reconnaître» sur 
un actif de 24,000 fr., avec deux enfants réserva- 
taires, l'efiîcacitéde dispositionspréciputairess'élevant 
à 11,000 fr. 

Si la clause de préciput conditionnel empêche le 
ccpartagé, qui n'a que 5,000 fr. dans son lot, de se 
plaindre d'une lésion de plus du quart, elle doit par 
compensation lui profiter, en entraînant une impu- 
tation sur la quotité disponible. Sans cette clause, le 
lot le moins fort eût dû être au moins de 6,000 fr., et 
le lot le plus fort n'eût pu dépasser 10,000 fr. 

Le rejet de notre opinion entraînerait pour le co- 
partagé réduit à une valeur de . 5,000 fr. le droit 
d'invoquer la dernière disposition de l'art. 1079, 
G. Nap., et de réclamer la rescision du partage, car 
l'enfant apportionné d'une valeur de 11,000 fr. aurait, 
par le résultat de ce partage et des dispositions précipu- 
taires, un avantage plus grand que la loi ne le permet. 

291 . La dispense de rapport n'implique pas tou- 
jours que l'objet de la donation ou du legs s'imputera 
sur la quotité disponible. 
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Ainsi Tascendant qaî fait le partage de ses biens 
dispense du rapport les copartagés, puisque, s'il en 
était autrement, il ne ferait qu'un partage provisoire. 
— Mais il entend que le lot qu'il assigne à chacun 
de ses descendants s'impute sur sa part dans la ré- 
serve. 

A ce point de vue, il semble que l'excédant d'uû 
lot sur l'autre est toujours tacitement attribué par 
préciput, et que la clause qui exprime cette volonté 
est oiseuse. 

Je ne crois pas que cet aperçu soit exact; il n'est 
que spécieux. En l'absence de toute clause de préciput 
éventuel, sans doute l'excédant d'un lot sur l'autre 
n'est pas rapportable ; mais il est présumé n'être que 
le résultat d'une erreur, et d'une erreur qui n*est 
suffisante pour imposer une réparation qu'autant 
qu'elle entraîne une lésion de plus du quart pour 
Tun des copartagés 3 seulement* lo calcul pour la vé- 
rification de la lésion se fait sur la n>a8se entière. 
Avec la clause de préciput éventuel , la présomption 
légale est que Texcédant d'un lot sur l'autre est le 
résultat de la volonté de l'ascendant, et la lésion se 
calcule, non sur la masse héréditaire, maî$ sur la 
masse indisponible. En revanche, toute lésion donne 
ouverture à l'action en rescision du partage. Vaine- 
ment, objecterait-on que dans l'une et l'autre hypo- 
thèse sans et avec la clause de préciput éventuel, 
l'excédant d'un lot sur l'autre s'impute sur la quotité 
disponible : c'est là qu'est la confusion. 

L'excédant d'un lot sur l'autre n'est pas nécessai- 
rement une atteinte à la réserve. Le bénéfidaire de 
cet excédant peut n'être rempli que ée sa pari hër^ 
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ditaire, et il peut même n'avoir pas toute sa part de 
réservé : donc Pexcédant ne s'impute pas nécessaire- 
ment sur la quotité disponible ; toute atteinte à Téga-* 
lité n'implique pas l'absorption.d'une portion du dis» 
pcmible; avec la clause de préciput éventuel, tout 
excédant d'un lot sur l'autre constitue un avantage 
préciputaire et s'impute sur le disponible, qu'il épuise 
d'autant. 

En l'absence de clause de préciput éventuel» le lot 
d'un copsrtagé s'impute d'abord sur sa réserve, et 
subsidiairement sur sa part dans la petite disponi- 
ble. La présomption qu'il ne saurait avoir au delà dé 
sa part héréditaire ne peut tomber que devant la 
preuve qu'une lésion de plus du quart est subie par 
l'un des copartagés; mais l'existence d'une lésion de 
plus du quart n'implique pas que la réserve du co- 
partagé lésé soit entamée. Ainsi, dans le cas d'un par- 
tage entre deux enfants, la réserve étant pour chacun 
d'un tiers, le réservataire, qui a reçu huit vingt-qua- 
trièmes, a sa part dans la quotité indisponible ; mais 
il est lésé de plus du quart, si son copartagé, qui n'est 
pas préciputaire, a seize vingt-quatrièmes. 

Pour qu'il n'y eût pas de lésion de plus du quart, 
il {faudrait que le copartagé le moins bien traité eût 
au moins neuf vingt-quatrièmes ou les trois quarts 
de sa part, laquelle est de douze vingt-quatrièmes. 

Je suppose que Tasoendant ait attribué à l'un de 
ses deux enfents onze vingt-quatrièmes sans clause 
de préciput; à l'autre enfant sept vingt-quatrièmes, 
puis qu'il ait légué la quotité disponible à un étran- 
ger. La masse partagée ne forme que les dix-huit 
vingi^atrièmes de la succession. — Chaque co- 
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jnrtigé eût dâ, pour le maintien de Tégalité, avoir 
neuf TÎngt-qiiatrîènies. Le qoart de neuf Yingt-qua- 
trièmes est de deux Tingt-quatrièmes, plus un quart 
de vingt-quatrième ; il n'y a pas de lésion de plus du 
quart; mais la réserve est atteinte. A qui s'adressera 
rai£uit qui n'a que sept vingt-qualrièmes et que de- 
mandera-4-il? 

Les biens laissés dans la succession ne forment 
que six vingt-quatrièmes ; ils n'excèdent pas la quo- 
tité disponible, qui est de huit vingt-quatrièmes. De 
&iU l'un des cogartagés a trois vingt-^atrièmes de 
{dus que sa réserve, mais il ne les a pas par précipul, 
et il est réputé n'avoir qu'une part égale à celle du 
copartagé qui n'a que sept vingt-quatrièmes. 

Le réservataire est-il dans l'impuissance de rien 
réclamer contre l'étranger et contre son cohéritier 
mieux loti ? 

Si oui , il est de pire condition que si l'excédant 
d'un lot sur l'autre eût fait l'objet d'un préciput 
éventuel, car avec la clause de préciput éventuel il 
eût pu se prévaloir de la seconde disposition de l'ar^ 
ticle 1079. 

292 . L'étranger donataire, par contratde mariage, de 
la quotité disponible peut être compris dans le partage 
d'ascendant : il doit être assimilé à un enfant; c'est 
un enfant de plus, un réservataire dont la réserve a 
été créée, non par la loi, mais par la volonté du do- 
nateur. L'institution contractuelle avec un autre sys- 
tème enlèverait à l'ascendant le droit de partager son 
bien entre ses descendants. Mais l'institué sera-t-il 
de meilleure condition que les enfants? Pourra-t*-il 
se plaindre de toute lésion, ou ne pourra-t-il récla- 
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mer qu'à raison d'une lésion de plus du quart? Ici 
encore il s'agit de savoir si la quotité disponible 
échappe aux règles qui gouvernent le partage d'as- 
eencknt. 

La jurisprudence (Caen, 21 mars 1838. Devill. et 
Car., 38,2.419; Cassation, 26 mars 1845, Devill. et 
Car., 47.1.120) et la doctrine inclinent à accorder 
Taction en rescision à l'institué pour une lésion infé- 
rieure au quart. C'est, dit-on, le seul moyen de pré- 
venir la révocation indirecte, les atteintes à un titre 
irrévocable. 

Nous ne saurions accepter celteopinion, qui nous pa- 
rait encore empreinte de l'idée que nous combattons. 
11 est vrai que le copartagé, dont nous nous occu- 
pons, n'est pas un descendant, qu'il est un étranger. 
Mais de deux choses l'une : ou cette qualité d'étran- 
ger exclut l'institué du partage, et exclut par cela 
même le partage, ou elle ne l'exclut pas du partagCi 
et alors il doit y figurer au même titre et aux mêmes 
conditions que les enfants. Si, après la mort de l'in- 
stituant, il figurait à un partage en justice ou à un par- 
tage amiable, pourrait-il se plaindre d'une lésion 
moindre du quart? Non, évidemment; pourquoi plus 
de garanties contre l'ascendant que contre les coïn- 
téressés? Serait-ce parce que l'institué, dans le cas 
de partage d'ascendant, subirait la loi du donateur, 
tandis qu'il se la ferait à lui-même ou la contrôlerait 
au moins, s'il s'agissait d'un partage ordinaire? La 
fraude ne se suppose pas, et la lésion de moins d'un 
quart dans un lot n'est pas réputée volontaire. Pour- 
quoi mieux protéger la distribution de la quotité dis- 
ponible que la distribution de la réserve? 
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L'enfrnt réservstaîte, de par la loi, a-4r4l donc un 
ûtn moins saeré que l'institué, rédervataire» de pu 
le donateur? Pourquoi l'asoendant serait-ii plus fwàr 
lement suspect de vouloir attenter à un titre qui est 
son œuree qu'à un titre qui est ToeuTre d'une Yolotité 
supérieure à sa Yolonté personndle? 

Si Tinstitaé, au lieu d'avoir moins que la quotité 
£^nible, afiit plus que cette quotité, mais qu aiH 
eun des enfants ne fût lésé de plus du quart, ceux^si 
anraienl41s une action eu réduction contre lui? 

Oui, suivant M. Demolombe, dont il faut rapprtH 
cher divers numéros, les n** 78, 177 et 185. Non, 
suivant nous. Mais ils auraient Yactian en retcisim 
ptmr Ution inférieure ou quart , dans les termes du 
second paragraphe de Tart. 1079 , et nous savons 
que cette action a des résultats autres que les résolu- 
tats de Yadion en réduciùm. -«* Voir $uprà, n^ SS, et 
aussi n* 249. 

â93. C'est une clause très-usitée dans les pnrtsgeB 
d'ascendants, surtout dans ceux qui se font par testa* 
ment, dit M. Demolombe (t. jlmii, n« 61, h rappro- 
cher du t. xvin, n« 289), que celle par laquelle il est 
déclaré que si l^un des unfents attaque le partage, il 
sera privé de sa part dans la quotité disponible, qui 
est pour ce cas attribuée par préciput à ceux des en* 
fants qui le respecteront. Le jurisoonsulte considère 
cette clause comme valable. Nous la tiendrions, nous, 
pour nulle dans un partage entre-vifs. La quotité 
disponible n'est pas un bien présent ; c'est une por- 
tion aliquote d'une universalité qui ne sera connue 
qu*au décès du donateur; elle ne peut être l'objet d'une 
transmission même éventuelle par une donation de 
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ïnmË présents (V. nos Questions pratiques et ddcfri- 
mdes, n« 512, et Duranlon, t. ix, n'^ 632). 

Cette clause, nous l'admettons, n'a rien de con- 
traire à Tessenoe ou même à la nature d'un partage 
testamentaire. Mais est-elle valable quand elle a pour 
objet ou seulement pour effet de sanctionner une at- 
teinte à la réserve de l'un ou de plusieurs des copar- 



Le réservataire .peut, après Touverture de la suc- 
cession, faire le sacrifice d*une portion de sa réserve, 
pfuisqu'il peut y renoncer tout à fait ; aucun intérêt 
public n'empêche les copartagés de se contenter de 
lots inférieurs k leurs droits. 

L'ascendant a laissé à chacun de ses légataires hé- 
ritiers l'option entre l'exécution du partage et la ré- 
datnation du bénéfice de son titre de réservataire ; 
où trouver en cela un mal social ? 

Ce qu'il convient de remarquer, c'est que cette 
èkttse pénale peut amener de singuliers résultats, si 
elle ne comprime pas les plaintes. 

Un copartagé réclame sa réserve, et il établit qu'il 
ne Ta pas. D'après une théorie qui n'est pas la nôtre 
(voir st^rà, rfi 259), mais qui se prévaut de l'autorité 
de la Cour de cassation (17 août 1863, Devilleneuve 
et Carelte, 63.1.829), on ne peut sauver le partage 
en fournissant un complément au réclamant, si ce 
qui lui manque est dans les lots des autres coparta- 
gés, car alors ceux-ci ont plus que la loi ne permet, 
et l'art. 1079, C. Nap., est applicable. Yoilà donc 
le partage menacé par la clause même destinée à en 
assurer la stabilité. Pour légitimer la réclamation , 
une lésion de plus du quart ne sera pas nécessaire ; 
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tout déficit sufiSra, et cela à cause de la disposition 
préciputaire dont l'existence entraine l'application de 
la deuxième partie de l'art. 1079. 

Sans la clause pénale qui implique Texistence d'un 
préciput, le copartagé, en tant qu'il n'était pas lésé 
de plus du qusurt sur la portion à lui afférente dans 
la masse partageable, n'aurait pu se plaindre, et le 
partage eût été plus solide. 

Que si la réclamation est rejetée parce que le ré- 
servataire a plus que sa réserve, que deviendra l'ex- 
cédant? Sera-t-il enlevé au réclamant pour être, entre 
les non-réclamants, l'objet d'un partage supplémen- 
taire, ou bien le partage tout entier tombera-t-il pour 
être remplacé par un nouveau partage dans lequel le 
réclamant ne figurerait que pour avoir sa paii; de la 
quotité indisponible? Ce point n'est peut-être pas 
exempt d'embafras. 

La clause que nous étudions ne sera sans danger 
que dans le cas où le réclamant n'aura reçu ni plus 
ni moins que sa réserve. 

Toutefois les inconvénients d'une clause ne sont 
pas toujours et nécessairement exclusifs de sa vali- 
dité. L'examen, au point de vue des principes, s'im- 
pose. 

Il y a des modes divers d'altérer la réserve ; on 
peut la diminuer en quantité, on peut la diminuer 
en qualité, par exemple, en la grevant de conditions. 

J'ai écrit qu'un père, qui substitue à l'un de ses 
enfants les petits-enfants nés et à naître du grevé, 
peut eflficacement, non par donation entre-vifs, mais 
par testament,, étendre la substitution à la part de 
réserve de son légataire, si telle est la condition ex- 
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presse de la disposition prëciputaire, sauf, bien en- 
tendu, au réservataire à répudier le legs pour s'en 
tenir au droit qu'il tient de la loi (Questùm praiiques 
et doctrinales, 1. 1*', n~ 507 à 514). 

N'ai-je pas ainsi préjugé singulièrement notre 
question? 

Je reconnais que les deux questions ont des*rap- 
ports de ressemblance , mais la ressemblance n'est 
pas l'identité. 

Dans le cas d'extension de la substitution à la part 
dans la réserve, sous la condition pour le grevé d'a- 
voir un préciput, le substituant offre au réservataire 
une compensation , et partant il n'est pas irrécusa- 
blement convaincu d'avoir voulu violer la loi. La pos- 
sibilité d'une option sérieuse est exclue au contraire 
dans le cas où l'ascendant qui a fait le partage est, 
sur la réclamation du copartagé, convaincu de ne pas 
lui avoir laissé sa réserve ; il est par le fait convaincu 
d'avoir offert à ce réservataire d'opter entre une part 
inférieure et une part adéquate à son droit; il n'y a 
pas de place pour une option sérieuse. 

J'admets avec la Cour de cassation l'efficacité de 
la clause lorsque le copartagé élève une réclamation 
dénuée de fondement, parce qu'il a plus que sa part 
dans la réserve; je conteste cette efficacité quand le 
réclamant justifie que sa réserve a été entamée. Dans 
le premier de ces deux cas, l'ascendant a sanctionné 
une loi juste ; dans le second, il est établi que sa sanc- 
tion s'applique à une loi injuste* 

II est vrai qu'il peut y avoir incertitude, dans le 
dernier cas, sur la volonté de l'ascendant de faire 
une injustice ; n'a-t-il pas pu se tromper? La réponse 
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à, OQttô objection, c'est que, e'il s'est tpômpë, il n'a 
point eu et n'a point pu aVoir l'intention de punir 
l'enfant qui démontrerait l'erreur afin de ne pas en 
être victime. La pensée de l'ascendant, si on la pré-- 
sume hoanète, et l'on doit la présumer telle, a été 
seulement, a dû être d'attacher la punition à une al- 
loua imprudente. 

Insisterait-on en disant que le but est de prévenir 
les embarras et les frais de la vérification? Je répon- 
drais que ce but n'est pas légitime, et que la peine 
n'a de prise que sur le coupable^ que sur l'enfant qui 
a illégitimement résisté à la volonté paternelle» 

Reste un argument qui appelle une appréciation. 
L'enfant peut» après l'ouverture de la succession, 
pactiser sur sa réserve. •• Oui, mais n'en cônclueE 
pas que le testateur a le droit d'imposer, à l'aide 
d'une clause pénale, un sacrifice aux dépens du titre 
de réservataire. 

L'héritier peut, après la mort du substituant, re» 
noncer, au profit du grevé, à la nullité qui vicie la 
substitution prohibée. 

Le substituant, lui, ne pourrait pas, à l'aide d'une 
clause pénale, imposer cette renonciation à son héri- 
tier (Questions pratiques et doctrinaks, t. f '» n^ 493). 

Le respect de la réserve est une loi d'ordre public 
pour le disposant. Pour le réservataire, après l'ou^ 
verture de la succession, la réserve n'est qu'une pro*- 
priété ordinaire qui n'a rien d'inviolable; dans sa 
main elle est susceptible d'aliénation, partant de 
transaction. 

Yoilà par quels motifs je me rallie à M. Carettè, 
dont la thèse juridique et morale (Car. et Gilb», 



64,1 .âdS) n'A pas été, à mes yeux, ébranlée par les ef- 
forts deMé Demolombe^ qui enseigne, sous les n^ 61, 
63, 63, 64 de son t. Kxin, une théorie peut-être difficile 
à concilier avec la théorie du n<* 435 du t. xxii. (Voir 

dans notre send un arrêt de la Cour de cassation, 
chambre civile, du 14 mars 1866, Car. et Gilb., 
66.1. 3B3). 

293 to« La^chambre des requêtes n'a «t** elle pas, 
dans un arrêt du 27 novembre 1867 (Car. et Gilb* , 
68.1.63), fait acte de résistance contre la doctrine de 
Tarrêt de la chambre civile du 14 mars 1866 ? (Voir 
mprà.) 

If on ; dans l'espèce spr laquelle est intervenu l'ar^ 
rét de la chambre des requêtes , il s'agissait , non 
pas d'une atteinte à la réserve , mais d'une composi- 
tion de lois, contraire aux prescriptions des art. 826 
et832, C.Nap. 

l., La question était donc uniquement de savoir si l'as- 
cendant avait pu imposer à ses copartagés, sous peine 
d'être privés de leur part dans la quotité disponible, 
Tobligation de ne pas se plaindre d'une violation de 
l'égalité de nature, qui n'est qu'une garantie de l'é- 
galité de valeur. L'inégalité de nature , dans un par- 
tage testamentaire , ne pouvait pas bien évidemment 
avoir pour résultat d'entamer la portion réservée. 
Le testateur offrait donc aux copartagés une option 
qui n'avait rien de frauduleux ou de captieux. Il leur 
donnait le choix entre un lot irrégulièrement composé, 
mais supérieur à leur part dans la réserve, et un lot 
régulièrement composé, mais réduit à leur part comme 
réservataires. 

^ Ce qu'il y a de regrettable peut-être, c'est que les 
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motifs de la Cour de cassation, et surtout les motifs 
de la Cour impériale ont une telle généralité, qu'ils 
semblent confondre deux questions qui sont indépen- 
dantes, quoiqu'elles aient des affinités. N'eût-il pas été 
utile que la différence des deux problèmes fût mise en 
lumière pour justifier la différence des deux solu^ 
tions? Des motifs spéciaux et seulement adéquats à 
chacun de ces deux problèmes , étaient d'autant plus 
désirables , que plusieurs auteurs n'ont vu qu'une 
question là où nous en voyons deux. S'il n'y avait 
qu'une question , il faudrait confesser qu'il y a eu 
désaccord entre les deux chambres. (Voir aussi un 
arrêt de la chambre des requêtes du 30 mai i866. 
Car. et Gilb., 67.1.431.) 



CHAPITRE X. 

De la nullité du partage pour omission d'un ou de plusieurs 
ayants droit à Théréditë de Tascendant. 
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294. Le partage d'ascendant, qu'il soit fait entre- 
vifs ou par testament, est nul, si tous les descendants 
qui sont successibles, et qui acceptent la succession, 
n'y ont pas figuré, soit qu'ils aient été omis quoique 
déjà nés, soit qu'ils soient nés postérieurement. 

L'omission de tout autre ayant droit à titre uni- 
versel à la masse partagée entraîne la même consé- 
quence, la nullité du partage. 

295. La renonciation, par les donataires ou léga- 
taires copartagés, à la succession du donateur ou tes- 
tateur ne les soustrairait pas à la nullité ; elle limite- 

II. i5 
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rait seulement leur droit à la quotité disponible, 
comme maximum. 

296. La nullité de Tart. 1078 peut être opposée 
par tous ceux qui ont à une portion aliquote de la 
niasse partageable un titre dont il n'a pas été tenu 

compte. 

Peu importe qu'il s'agisse d'un descendant légi- 
time, d'un enfant adoptif, d'un enfant naturel, d'un 
institué contractuel, dont l'institution est antérieure 
au partage entre-vifs. 

Quiconque n'étant pas copartagé.a qualité pour se 
présenter comme copartageant, est recevable à écar- 
ter un partage irrégulier et à demander un nouveau 
partage. 

S'il s'agit d'un partage testamentaire, le légataire 
universel , réduit à la quotité disponible par l'exis- 
tence de réservataires, le légataire à titre universel, 
l'institué contractuel , quelle que soit la date de son 
institution, peuvent se prévaloir de leur omission, 
pour faire périr un partage auquel ils ne devaient 
pas rester étrangers. 

Les copartagés eux-mêmes peuvent prendre les 
devants pour faire tomber un partage qu'ils n'au- 
raient pas le droit d'opposer, comme litre. Comment 
n'auraient-ils pas le moyen de faire cesser la préca- 
rité et l'incertitude d'une situation qu'ils n'auraient 
pas l'espérance de 'défendre avec succès, si elle était 
l'objet d'une attaque? 

297. Si l'ayant droit omis était écarté de l'hérédité 
soit par sa renonciation, soit par son indignité ou son 
ingratitude, son omission ne vicierait pas un partage 
qui ne lui ferait aucun grief (Genty, p. 299; Aubry 
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et Rau, t. VI, p. 226; Demolombe, t. xxiii, n^ 161; 
Réquier, n^ 160). 

298. Si je m'en rapporte à une savante note qui 
accompagne un arrêt de la Cour de Colmar, du 20 fë- 
vrier 1867, MM. Aubry et Rau, modifiant leur opi- 
nion première, professeraient aujourd'hui que Ten- 
fant, qui survient depuis la donation-partage, ne 
serait pas obligé d'accepter la succession de l'ascen- 
dant, pour opposer la nullité du partage qui ne lui 
ferait pas de place. 

299. Ce serait peut-être là l'exagération de l'idée 
que le partage entre-vifs reste toujours un partage, 
à la mort de l'ascendant, non-seulement entre les 
successibles qui deviennent héritiers, mais encore 
entre les successibles qui se bornent à être des pre^ 
nants part dans la masse commune qui a été, pendant 
un instant de raison, indivise, entre tous. 

Mon objection serait que l'enfant omis ou surve- 
nant n'a d'autre titre à prendre part à la masse par- 
tagée que celui qui résulterait de son acceptation, 
puisque s'il demeure étranger à l'hérédité , lui qui 
n*est pas copartagé, n'a aucune qualité pour devenir 
coparùgeant. 

Nous ne voulons, bien entendu, rien préjuger sur 
la nature et la valeur de l'explication que MM. Aubry 
et Rau promettent à la science (Arrêts et décisions 
de la Cour de Colmar, publiés par M. le conseiller de 
Neyremand, 1867, p. 61; Dalloz, 67.2.42; Car. et 
Gilb., 67.2.209). 

300. Les auteurs ont discuté le point dé savoir 
s*il est besoin d'intenter une action, pour faire tomber 
le partage que l'art. 1078 déclare nul pour le tout, et 
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en cas d'affirmative sur le point de savoir quel serait 
le caractère de l'action (Genty, p, 30i , 302 ; Âubry 
et Rau, t. VI, p. 228 ; Troplong, des Donations et tes- 
taments, n* 2525; Demolombe, t. xxiii, n^* 167 et 
168; Réquier, n°» 167 et 168; Lyon-Caen, n' 88). 

301 . Ce qu'on me paraît avoir négligé d'examiner, 
c'est le point de savoir quelle est la condition, pour 
l'ayant droit omis, de l'émolument qu'il obtient dans 
la masse partagée, à son exclusion, par l'acte entre- 
vifs qui avait dessaisi l'ascendant. Cet émolument 
est-il le gage des créanciers héréditaires? 

Nous établirons bientôt que la nullité du partage 
n'entraine pas la nullité de la donation. Le dessaisis- 
sement du donateur survit à la caducité de la distri- 
bution. II survit au moins à l'égard des copartagés, 
ses gratifiés. Mais vis-à-vis de l'ayant droit à Théri- 
dité qui a été omis, n'en est-il pas autrement? 

Le successible omis procède, dit-on , par voie de 
pétition d'hérédité (M. Demolombe, t. xxni, n® 167). 
S'il ne s'agit pas pour lui d'action en rapport ou d'ac- 
tion en réduction, si pour lui ce qui a été fait est res 
inter alios acta, tous les éléments, sans distinction, de 
l'actif héréditaire sont affectés au paiement du pas- 
sif, lorsque les créanciers de l'ascendant demandent 
la séparation des patrimoines. 

Je ne saurais pourtant me résoudre à traiter, en ce 
qui concerne l'actif compris dans le partage nul , 
l'héritier omis moins bien que les copart^^és. Ce 
serait tromper la pensée de l'art. 1078, C. Nap.; la 
donation collective qui ne nuit pas à l'héritier omis . 
lui profite ; la loi qui fait tomber, en sa faveur, le 
partage, l'inscrit en quelque sorte dans la donation ; 
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elle l'impose rétroactivement au donateur, dont la 
répartition est remplacée par une répartition plus 
.complète. 

J'ai peine à croire que tout cela ne suppose pas la 
nécessité et l'exercice d'une action, qui sans doute 
n'est pas une action rentrant dans la famille de celles 
que régit l'art. 1304, mais qui n'est pas davantage 
une action en pétition d'hérédité. L'action est fondée 
sur l'art. 1078, qui annule le partage, sans annuler 
Tavancement d'hoirie collectif fait aux futurs succes- 
sibles. Cette action n'a pas besoin d'un nom spécial. 
Elle n'est soumise qu'à la prescription de trente ans, 
puisque la loi n'a pas établi pour elle de prescription 
plus courte. 



CHAPITRE XI. 

Des effets de la rescision oa de la nullité du partage, 
en vertu des art. 1079, 1078, 826 et 832, C. Nap. 
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302. Quels sont les effets de la rescision ou de la 
nullité du partage prononcée en vertu des art. 4079, 
1078, 826 et 832, G. Nap.? 

La question doit être examinée au point de rue : 
1^ de l'ascendant ; 2^ des copartagés entre eux ; 3^ des 
copartagés en rapport avec les tiers. 

303. Quels sont les effets de la rescision ou de la 
nullité du partage» dans les rapports de l'ascendant 
avec les copartagés? 



232 EFFETS DE LA RESCISION OU NULLITÉ DU PABTAGE 

J'ai plus que préjugé la question à ce point de vue ; 
je l'ai résolue ou j'ai du moins supposé qu'elle était 
résolue. Elle ne peut se présenter que pour les par- 
tages entre-vifs. 

Pour moi, la rescision ou même la nullité du par- 
tage n'entraîne pas la nullité de la donation ; la qua- 
lité de donataires survit à la qualité de copartagés ; il 
n'y a pas de ressaississement au profit du donateur 
ou de sa succession. 

304. Je ne fais pas de distinction entre la resci- 
sion et la nullité. 

Je ne fais paS non plus de distinction entre les di- 
verses espèces de nullités, entre la nullité résultant de 
l'art. 1078 et la nullité résultant de la violation des 
art. 826 et 832, C. Nap. 

Cette solution me parait être celles de Grenier 
(t. m, n« 400); de MM. Aubry et Rau, de M. Trop- 
long (t. IV, n^* 2320 et 2330); de M. Demolombe 
V. Orléans, 3 mars 1815; Bordeaux, 20 août 1853; 
Agen, 16 février 1857, Agen; 1*' juin 1858; ch.req., 
3 juin 1863; Sirey, 57.2.193; 58.2.417 ; 64.1.269). 

305. Nous savons queM. leprésident Réquier n'avait 
pas été originairement de cet avis, et le savant magis- 
trat citait à l'appui de sa dissidence, deux arrêts de 
la chambre civile, l'un du 4 juin 1849, l'autre de la 
chambre des requêtes du 25 février 1856. 

Le premier de ces arrêts côtoie la difficulté; il ne la 
tranche pas; il décide seulement que les codonataires, 
quand le partage subsiste, ne sont pas réputés avoir 
été, même pendant un instant de raison, dans l'indivi- 
sion ; il n'est qu'une application del'art. 883, C. Nap. , 

Le second arrêt, plus topique, se fonde sur l'unité e 
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rindivisibilité de l'acte, qu'il déduit, non de l'inten- 
tion du disposant, mais de la nature de la disposi- 
tion. 

306. Sans doute l'ascendant a le pouvoir de su- 
bordonner l'efiicacité de la donation à la validité du 
partage. 

Cette solution ne peut être l'objet d'aucun doute, 
quand la nullité n'est pas son œuvre, lorsqu'elle est 
indépendante de lui, par exemple quand elle résulte 
de la survenance d'un enfant, c'est-à-dire dans un des 
cas de l'application de l'art. 1078. 

La difficulté est plus grande lorsque l'ascendant est 
lui-même l'artisan de la nullité, lorsqu'il commet cette 
nullité sciemment. Dire que la nullité du partage 
entraînera la nullité ou la résolution de la donation, 
n'est-ce pas imposer aux donataires l'obligation de 
respecter une distribution illégale, et ce, sous peine 
de perdre leur titre aux biens donnés? Ne doit-on 
pas reconnaître que la donation a été faite sous une 
condition illicite, qui doit seulement être réputée non 
écrite, aux termes de l'art. 900, C. Nap. ? 

Je ne crois pas qu'il faille s'arrêter à ces objec- 
tions. 

307. D'abord l'art. 900 n'est pas un texte impé- 
ratif; c'est un texte purement interprétatif. Il pré- 
sume que, dans la donation, le donateur a voulu 
surtout et avant tout être libéral, qu'il n'a pas subor- 
donné la libéralité à l'accomplissement de conditions 
que la loi ou l'ordre public interdit d'accomplir. 

On suppose que le donateur s'est trompé sur le ca- 
ractère des conditions d'une exécution matériellement 
ou moralement impossible et que, sans son erreur ou 
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son illusion, il eût affranchi sa donation des condi- 
tions auxquelles la loi fait obstacle ; il eût donné pu- 
rement et simplement. 

Telle est la présomption, et elle est l'expression 
d'une pensée élevée et qui heureusement est souvent 
vraie ; mais cette présomption n'est pas imposée ; le 
donateur peut Fécarler ; il peut, au détriment de son 
honneur et par anticipation, la démentir. 

S'il entend que la nullité des conditions entraine la 
nullité de sa disposition, c'est qu'il n'a pas voulu 
faire une donation, et il n'yapas de donation sans vo- 
lonté. Il ne sera pas donateur malgré lui ; l'art. 113i 
régira son acte (V. M, Demolombe, n^ 207 et 
208). 

308. En second lieu, est^il bien vrai que la condi- 
tion soit illicite? L'ascendant a l'opinion qu'il a fait 
un partage complet, régulier et juste; il déclare que 
si cette opinion n'est pas accueillie par les copartagés, 
ils n'auront pas été ses donataires et n'auront d'autres 
droits sur ses biens que ceux que leur assure la loi ; 
ils n'auront pas été donataires, ils seront héritiers; 
ils préféreront la qualité d'héritiers à la qualité di^ 
donataires ; ils ne seront pas punis à raison de leur 
préférence, et l'ascendant n'a pas dit, c'est au moins 
notre hypothèse, que ceux qui attaqueraient le partage 
et le feraient tomber seraient réduits à leur rîéserve. 
En disposant ainsi, l'ascendant n'a fait rien de con— 
traire au bon ordre de la société. Si M. le président Ré- 
quier n'avait enseigné que cela, nous nous serions ral- 
lié volontiers à sa primitive doctrine ; mais M . Réquier, 
soutenait que, de plein droit, la rescision ou la nul- 
lité du partage emporte la nulUté de la donation, le 
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ressaisissement du donateur, c'est-à-dire que l'auteur 
présume et supplée la condition de subordonner la 
donation au mode de distribution des biens ; il ajoute 
ainsi à la loi et, sous le prétexte de suivre les inten- 
tions de l'ascendant, il s'expose à leur faire et, sui- 
vant toutes les vraisemblances, leur fait violence. 

309. M. Dalloz, en recueillant l'arrêt du 25 fé- 
vrier 1856 , lui donne son approbation. 

31 . « Cette décision nous paraît fort exacte , Un par- 
tage anticipé consenti dans la forme des actes portant 
donation entre-vifs , a sans doute pour effet de saisir 
immédiatemmf et irrévocablement les enfants dona-* 
taires de la propriété des biens partagés entre ces en-* 
fants. 

«En cela, le partage produit les résultats d'une vé- 
ritable donation et se distingue profondément de 
l'ancienne démission de biens, laquelle était révo- 
cable ad nutum par le démettant (sur les démissions 
de biens, V. Jur. gén., v^ Disposition entrer^vif s et test.» 
n'* 56 et 4,444 et s.). — Mais si l'ascendant est dé- 
pouillé actuellement et sans faculté de révocation et de 
la même manière que s'il avait fait une donation, 
l'acte qui opère cette transmission de propriété n'en 
a pas moins un caractère qui lui est propre, et œ ca- 
ractère est celui d'un acte de partage. C'est ce que 
démontrent : 1^ l'art. 1075 qui qualifie de partage la 
transmission de biens dont on s'occupe ; 2^ l'art. 1079 
qui ouvre contre le même acte l'action en rescision 
pour lésion de plus du quart. — Un partage anticipé 
n'a, dès lors, d'existence légale qu'autant qu'il vaut, 
en la forme comme donation entre-vifs et, au fond, 
conime partage. Si donc il est déclaré nul, parce qu'il 
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manque de Tune ou de l'autre de ces deux condi- 
tions de validité, ildoit être réputé non avenu. — Pré- 
tendre qu'il reste une donation quand l'acte est annulé 
en tant que partage, c'est vouloir que la /orme survive, 
quand le fond est mis à néant. (Dali., 4856, p. 113).» 

Oui, la donation ne peut survivre au partage, si elle 
est nulle en la forme. 

Mais la donation est-elle nulle en la forme parce 
que la distribution blesse à l'excès l'égalité ou parce 
qu'un des ayants-droit a été omis? Non, les vices 
d'inégalité, dans les termes de l'art. 4079, ou d'omis- 
sion, dans les termes de l'art. 4078 n'entachent que 
le partage et n'atteignent pas la donation. 

M. Dallez assigne à la théorie qu'il adopte une con- 
séquence qui est peu de nature à la recommander. 

c Une autre conséquence non moins importante 
s'est produite dans l'espèce': dès que les enfants se 
trouvent propriétaires de biens, à eux abandonnés, 
par l'effet direct et unique du partage, et non par 
reffiBt d'une donation qui aurait précédé le partage, 
ne fût-ce que pendant un instant de raison, il en 
résulte que, le partage tombant, les biens partagés 
sont réputés n'être jamais sortis, à un titre quelconque, 
du patrimoine de l'ascendant, qu'il faut les y faire 
rentrer, et qu'en conséquence, ils ne seront recueillis 
dans la succession de cet ascendant que par les enfants 
encore vivants lors de l'ouverture de cette succession, 
sans qu'aucun droit puisse y être réclamé au nom des 
enfants décédés antérieurement. — La Gourde Rouen 
l'a ainsi décidé en termes formels dans l'affaire dont 
on rend compte, et la chambre des requêtes, en reje- 
tant le pourvoi qui lui était soumis a sanctionné cette 
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solution, quoique les termes de son arrêt présentent 
à cet égard un laconisme qu'il est permis de regret- 
ter » (loc. cit.). 

31 1 . Nous savons que la chambre civile de la Cour 
de cassation, dans son arrêt du 18 juin 1867, a con- 
damné cette partie de l'arrêt du 25 février 1856, 
puisqu'elle admet que les héritiers du copartagé qui 
prédécède le donateur profitent de la rescision pour 
lésion et peuvent même la demander du chef de leur 
auteur (DalL, 67.1.274). 

M. Dalloz ajoute : « Cependant la portée de la 
doctrine qui ne voit dans un partage d'ascendant 
qu'un partage véritable, et qui lui refuse le caractère 
d'une donation, ne doit point être exagérée : parfois 
le partage sera bien réellement une donation, et de- 
vra être maintenu par cela seul que les formes des 
donations y auront été remplies. Il en est ainsi lors- 
qu'il s'agit d'un partage entre collatéraux (Caen, 
24déc. 1847, D.p. 49.1.84; V. aussi M. Troplong 
sur l'art. 1075, n* 2296) ou entre descendants non 
placés au degré successible. C'est qu'alors le partage 
a été qualifié à tort de partage de présuccession ; on 
ne peut y voir qu'une donation, et ne le faire dé- 
pendre que des formes et des règles des donations. 

«Quelquefois, aussi, il arrive que l'ascendant fait en 
même temps un partage entre ses enfants et des li- 
béralités à des personnes non successibles. La nullité 
du partage entraîne-t-elle celle de ces libéralités? » 

Plus loin M. Dalloz répond : c Mais les libéralités 
qui seraient, en fait, regardées comme indépen- 
dantes du partage devraient être maintenues. » 

312. La donation n'est pas plus subordonnée au 
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sort du partage, dans le cas où les copartagés sont 
des descendants que dans le cas où les copartagés sont 
des successibles collatéraux. 

La distinction de M. Dalloz se relie à Tidée que le 
partage d'ascendant, expressément autorisé par la 
loi qui a voulu prévenir l'objection du droit anté- 
rieur et supérieur des réservataires, est d'une nature 
autre que le partage qu'un donateur n'a pas eu 
besoin d'autorisation pour faire entre des succes- 
sibles qui ne tiennent leur droit que de sa bonne vo- 
lonté. Cette idée a été une source féconde d'erreurs. 

Dans le système dont j'essaie la réfutation, il 
semble que logiquement on devrait dire que les libé- 
ralités faites au profit de donataires non copartagés, 
ou les libéralités précipulaires sont subordonnées à 
l'efficacité de la distribution dont elles sont l'accessoire 
ou à laquelle elles sont juxtaposées. 

313. Quel est entre les copartagés l'effet, soit de la 
rescision dans les termes de l'art. 1079, C. Nap., du 
partage d'ascendant, soit de la nullité par application 
de l'art. 1078 ou des art. 826, 827 et 832? 

314. Y a-t-il, d'une part, à distinguer entre les par- 
tages entre-vifs et les partages testamentaires? 

Y a-t-il, d'autre part, à distinguer entre la resci- 
sion et la nullité? 

Y a-t-il à sous-distinguer entre la rescision pour 
lésion de plus du quart, en vertu du premier para- 
graphe de l'art. 1079, et la rescision pour lésion in- 
férieure au quart en vertu du second paragraphe du 
même article? 

Y a-t-il à sous-distinguer entre la nullité de Tarti- 
cle 1078 et la nullité des art. 826, 827 et 832? 
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. Je puis dire, je le crois, que ces questions n'ont 
jamais encore été formulées avec netteté. 

On ne les a pas envisagées dans leur généralité , et 
si on les a abordées, on ne les a abordées que partiel- 
lement. 

315. Si la doctrine n*est pas absolument muette, 
elle est d'une réserve et d'une brièveté qu'on doit 
vivement regretter ; il y a, par ce côté, sur la ma- 
tière du partage d'ascendant, d'importantes lacunes à 
combler; un examen qui n'aboutirait qu'à les signaler 
ne serait pas dénué d'utilité. 

316. L'idée qui se dégage de nos meilleurs livres 
sur le partage d'ascendant, c'est qu'en cas de. resci- 
sion ou de nullité de la répartition, s'il s'agit d'une 
répartition entre-vifs, ce sont les principes du rap- 
port qui régissent la situation des donataires, tandis 
que s'il s'agit d'une répartition testamentaire, les 
principes du rapport doivent être écartés, en sorte 
que dans ce dernier cas, la succession doit être par- 
tagée absolument comme si le testament n'existait 
pas. 

M. Demolombe est très-explicite en ce sens (t. xxm, 
n~ 238 et 239). 

M. Réquier a adopté et énergiquement affirmé 
cette doctrine (n*^* 191, 192, 193, 194 et suivants). 

317. La distinction de ces deux jurisconsultes sup- 
pose-t-elle que les principes du rapport sont étran- 
gers aux legs? 

Non, sans doute. En effet, si tous les principes du 
rapport ne sont pas communs aux legs, il en est 
parmi eux qui peuvent recevoir application. Ainsi, 
aux termes de l'art. 859, C. Nap., le légataire, sans 
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clause de précîput, d'un immeuble» peut l'imputer 
sur sa part> s'il y a des immeubles de même nature 
et de même qusdité à placer dans les lots de ses c(h 
partagés. 

Ainsi, aux termes de l'art. 868, le légataire d'ob- 
jets mobiliers n'en doit le rapport qu'en moins pre- 
nant. 

Pourquoi, si les principes du rapport régissent les 
partages entre-vifs rescindés ou annulés, ne régi- 
raient-ils pas aussi les partages testamentaires, res- 
cindés ou annulés, en tant qu'ils ne seraient pas 
exclus par la nature du testament? 

La distinction proposée découle encore de la théo- 
rie d après laquelle le partage testamentaire n'est pas 
attributif, qu'il n'est que distributif, qu'il ne règle 
qu'une succession ab intestat, et que par conséquent 
il est privé de toute espèce d'effet, si la distribution 
est caduque. 

Mais si on laisse survivre à titre d'avancement 
d'hoirie les attributions du partage entre-vifs, qui 
tombe comme partage, quel obstacle empêche de 
laisser survivre, comme legs individuels, les attribu- 
tions du partage testamentaire rescindé ou annulé 
comme partage? 

318. Ce n'est pas là qu'est poup moi la difficulté, 
et je serais très-résolu à repousser la distinction que 
j'examine, et qui ne me paraît nullement justifiée. 
Le partage testamentaire règle une succession testa- 
mentaire ; il est distributif , sans doute, mais il est 
attributif avant d'être distributif. 

Je suis préoccupé de la pensée que, sous notre 
droit nouveau, tout partage fait par un disposant. 
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qu'il soit entre-vifs ou testamentaire» implique une 
attribution collective que la répartition remplace par 
des attributions individuelles. Si la répartition périt, 
par une cause qui lui soit propre, l'indivision qu'elle 
a fait cesser revit, et les attributions individuelles, qui 
ne sont après tout que la répartition, périssent avec 
et comme la répartition elle-même. 

Dans ce système, les principes du rapport ne régi- 
raient pas les relations des copartagés entre eux. 
La rescision ou la nullité du partage ferait revivre le 
droit de copropriété des donataires ou des légataires. 
Ce qui resterait, ce serait un avancement d'hoirie ou 
un legs collectif. 

Cette idée expliquerait très-bien comment, dans 
les partages entre-vifs, les copartagés renonçants, ou 
les héritiers des copartagés prédécédés, même quand 
ils ne peuvent se prévaloir du droit de représenta- 
tion, peuvent intenter les actions en rescision pour 
lésion, quoiqu'ils n'aient pas droit au rapport. 

319. J'ai déjà, dans mon chapitre III, sous le 
n* 109, critiqué, dans le Traité du partagea* ascendant 
de M. Réquier , une solution sur laquelle les prin- 
cipes du rapport ont exercé trop d'influence. 

320. M. Demolombe a examiné une hypothèse qui 
naturellement appelait la discussion de cette ques- 
tion de principe (t. xxni, n* 171). 

Le savant auteur n'a pas jugé qu'il y eût sur ce 
point de problème, et il a engagé, sur une diiSculté 
de résultance, une controverse qui suppose que, dans 
son esprit, il n'y a pas place à une question générale 
et aux hésitations que, pour mon compte, j'éprouve. 

Yoici l'hypothèse qui a attiré l'attention de M. De- 
ll, 16 



341 EFFETS DE U RBSGISIOIV OU IflIIXITl^ W ?AET4GS 

molombe : c'est une hypothèse jugée paF la Cour 
d'Angers, dans un arrêt confirmatif d'un jugement 
du tribunal de Saint-Calais. Un partage entre-vife 
avait pté fait entre trois enfants, don| l'un était nior( 
avant le donateur. Un quatrième enfant omis ou sur- 
venu avait, par son acceptation 4e la succession» en- 
traîné la nullité du partage. 

La Cour décida, en adoptant les motifis trèsrdéve- 
loppés du premier juge, qu'il serait procédé k un 
nouveau partage en quatre lots, dont l'un serait attri- 
bué aux héritiers du copartagé prédécédé. 

Je reproduis le dilemme opposé à la décision vive- 
ment critiquée : 

321. € De deux choses l'une : 

« Ou l'on considère que le partage entre-vife hit 
par l'ascendant, a opéré , dès l'époque même de sa 
confection, une ouverture anticipé^ de sa succession, 
et alors l'enfant prédécédé a pu y figurer, puisqu'il 
existait & celte époque ; mais, par contre, il est im- 
possible d'y faire figurer l'enfant survenu depuis, 
puisqu'il n'existait pas encore ; 

« Ou l'on considère que la succession de l'asceadaiit 
ne s'est ouverte qu'à son décès; et alors l'enfeint 
survenu depuis le partage entre-vife peut y figurer; 
mais aussi, par contre, il est impassible d'y faire 
figurer l'enfant prédécédé. 

« En un mot, ce que nous ne pouvons pas compren- 
dre, c'est que, au partage de cette masse des bieaç 
donnés entre-vifs et des biens existant au décès, oa 
appelle, en même temps, et l'enfant qui n'existait 
plus à l'époque du décès, et l'enfant qui n'existait 
pas à l'époque de la donation! 
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« L'ua exclut nécessairement l'autre ; car si le pre- 
mier peut être héritier» le second ne peut pas Tétre ; 
et réciproquement. 

ce C'est que, en effet, Tun est seulement donataire ; 
tandis que l'autre est seulement héritier. 

332. (( Or, un donataire n'est pas tenu de rapporter 
et de mettre en partage les biens qui lui ont été 
donnés; il n'est soumis qu'à Vaction en réduction 
(art. 845, 920). 

« Donc, l'enfant prédécédé, renonçant ou indigne, 
a le droit de conserver, comme donataire, par lui- 
même ou par ses ayants cause, les biens qui lui ont 
été donnés; et il ne démeure soumis, comme tout 
donataire, qu'à l'action en réduction pour cause d'at- 
teinte à la réserve. 

Voilà, suivant nous, la seule solution qui soit juri- 
dique (comp. Gônty, p. 302, 303). » 

323. En appliquant à l'espèce les principes qui 
régissent }es avancements d'hoirie, lies objections de 
M. Demolombe pourraient bien n'être pas suffisam- 
ment justifiées. 

Supposons que le copartagé prédécédé eût un lot 
excédant de plus de moitié la quotité disponible, et 
que ce lot consistât en un immeuble ne comportant 
au(îune division ,' aucun morcellement, neût-il pas 
fallu se conformer à la seconde disposition de l'ar- 
ticle 866, et recourir à l'adage : Pars major trahû ad 
se minaremf 

324. Je reviens à la question générale : les héri- 
tiers collatéraux ou étrangers du copartagé prédécédé 
n'ont pas titre pour se prévaloir des principes du 
rapport contre les copartagés acceptants. D'un autre 
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côté ces principes jie peuvent leur être opposés : mais 
ils ont qualité pour faire cesser l'indivision que la 
rescision ou la nullité du partage rétablit, si les at^ 
tributions , comme j'incline à le penser, ne sont pas 
indépendantes du sort de la répartition. 

325. Un père fait entre ses trois enfants, qu'il croit 
ses seuls enfants vivants, un partage entre-vifs, de 
tous ses immeubles; il avait un quatrième enfant 
depuis longtemps absent et tenu pour mort. Le père 
survit aux trois copartagés, qui ne laissent pas de 
postérité, mais des légataires. Le droit de retour de 
l'art. 747 ne s'ouvre pas. 

Au décès de l'ascendant, l'enfant absent reparaît, 
et réclame la moitié des biens partagés. Doit-il in- 
tenter une action en réduction contre les héritiers 
des trois enfants qui ont prédécédé leur père, ou doit- 
il demander la nullité du partage en vertu de Tar- 
ticlel078? 

La nullité du partage lui est plus avantageuse que 
la réduction. Si la masse est reconstituée, il court la 
chance d'avoir dans son lot, dans sa réserve, des 
biens à sa convenance, ou qui ont pour lui un prix 
d'affection. Les représentants des copartagés qui ne 
peuvent conserver que la^quotité disponible ont peut- 
être, eux aussi, intérêt à un nouveau partage en rap- 
port avec leurs droits ; ils peuvent mieux aimer ren- 
trer dans l'indivision que de subir la mutilation de 
lots qu'ils ne peuvent garder intacts. 

326. La question peut se produire dans des cas 
très-variés : elle peut se présenter entre copartagés 
qui ont tous accepté la succession de l'ascendant; 
elle peut se présenter entre copartagés dont les uns 
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ont accepté la succession et dont les autres l'ont ré- 
pudiée. 

Le partage entre-vifs est rescindé ou annulé : les 
copartagés ne sont pas d'accord sur le point de sa- 
voir si les attributions à eux faites sont ou ne sont 
pas subordonnées au maintien de la répartition. Les 
uns se prévalent des règles du rapport en moins 
prenant , pour retenir, jusqu'à concurrence de leur 
part héréditaire, les biens à eux donnés. Les autres 
soutiennent que la rescision et surtout la nullité ré- 
tablissent l'indivision et effacent les attributions in- 
viduelles. 

327. Dans le cas de la rescision, la difficulté peut 
souvent ét|p prévenue, par les bénéficiaires de la lé- 
sion, s'ils offrent de combler le déficit, conformé- 
ment à l'art. 891 . Mais c'est peut-être le copartagé 
lésé qui veut, malgré la rescision de la répartition, 
retenir son lot. D'ailleurs, dans le cas de la nullité 
de l'art. 1078 ou de la nullité des art. 826, 827,832, 
l'art. 891 est inapplicable. 

328. Dans le cas de l'art. 1078, la loi déclare que 
le partage est nul pour le tout. Est-il radicalement nul 
s'il autorise l'imputation, sous la seule condition qu'il 
y ait des biens de même nature, valeur et bonté, pour 
les autres ayants droit ? 11 semble que le dessaisis- 
sement du disposant soit le seul effet de l'acte qui 
doive survivre à la chute de la répartition. 

La thèse de la caducité absolue des attributions, 
comme conséquence de la répartition, me semble lo- 
gique et tout à fait juridique. 

329. Ilconvientcependantdeprévoirune objection : 
Quelle sera, en cas de rescision ou de nullité du 
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partage, la destinée des aliénations consenties pw 
les copartagés, avant l'ouverture de la succession du 
disposant i deâ biens compris dans leu^s lots? Ces 
aliénations serdnt-elles résolues? N'ft-t-H)h pas besoin 
pour elles de la protection de Tart. 860? 

k Le rapport n'a lieu qu'en moins prenant, quand 
le donataife a aliéné l'imnlëùblô avàtit l'ouverture de 
la succession ; il est dû de la valeur dé l'immeiible à 
l'époque de l'ouverture. » 

830. Cette objection serait décisive; si lés princi- 
pes qui doivent régir les relations des copartagés 
entre eux devaient nécessairement régir les relations 
des copartagés avec les tiers. 

Mais nous avons déjà, dans liotre chapUre III, sous 
lé li* 68, insisté sur l'idée qu'avant et après la tûbH 
de l'fiisfcehdant, le partage entre-^vifs n'a que le ca- 
râetère et les effets d'avancements d'hoirie juxtaposés; 

La théorie que nous présentotis comme là théorie 
la plus t'ationnelle, et comme là plus en hurmonie 
tout à la fois avec les intentions du disposant et avee 
les principes qui régissent le partage d'ascéndaiit n'a, 
donc rieri d'alarmant pour les tiers. 

Au resté , tious ne nous dissinlulohs pas la grà- 
Vite du problèlnei et nous ne noUs fliisons pas l'illu- 
sîotl de l'avoir définitivement résolu. 

331. Oh pourrait croire que MM. Àubry et Ràii 
ne l'ont pa^ Omis, maiâ l'ont tranché, au mbiris 
pOuh là rescision, dans cette proposition générale : 

« L'action en rescision a pour objet l'ahéântisse- 
ment du partage d'ascendant en ce qui concerne la 
répartition dès biens qui s*y ti*oUvent compris , et, 
par suite , fe rétMîssèmeht , etUN les ^Asscendanis, de 
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Vindimion de ces biens. Le juge saisi d'une pareille 
action ne peut, après avoir recoiïnu l'existence 
d'une lésion de plus du quart, se borner à en or-- 
donner la réparation, en maintenant pour le surplus le 
partage attaqué t il doit mettre cet acte au néant pour le 
tûm. n 

Mais MM, Aubi*y et Rau ajoutent : « L'indivision 
Se trouvant ainsi rétablie entre les éoparticipants ^ 
chacun d'eux est autorisé , d'une part ^ à demander 
un nouveau partage , et obligé, d'autre part, à rap- 
porter à la masse les objets compris dans son lot « 
(t. vti p. 234 et 235). 

332. Ces ^eux savants jurisconsultes entendent- 
ils parler seulement du rapport en nature, ou corn- 
prentteht-ilfl te rapport en moins prenant sous leur 
formule ? 

C'est ce que nous ne saurions dire^ et dès lors 
nous ne nous broyons pas le droit de nous prévalpir 
de l'autorité de leur opinion. 

333. Notre question n'est pas absolument iden- 
tique à la question de savoir si le Côpartagé non 
successible, ou qui, étant successible, n'accepte 
pas la succession i peut, au décès du donateur, 
exercer ou subit* une action en rescision pour lésion 
de plus du quart; mais elle a avec elle beaucoup d'aP- 
nitési 

La théorie qui rétUàe aux copartagés prédécédés 
renonijantd ou indignes , la qualité de copartagés , ne 
saurait arriver aux mêmes conclusions que nous; 

334. M. Troplong a peut-être exagéré l'idée que 
les attributions ne peuvent survivre à la rescision ou 
à la nullité du partage, lorsqu'il enseigne que les 
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attributions ne survivent pas à la caducité partielle 
du partage testamentaire, par exemple, lorsque Tun 
des copartagés prédécède le testateur {TnUté des donor 
tions et testaments, vP 2319). 

« Dira-t-on qu'il pourra suffire de partager entre 
les survivants le lot de Tenfant décédé? Mais ce par- 
tage d'une portion , cette subdivision d'une division 
déjà faite peut avoir des inconvénients ; elle peut 
amener des morcellements inutiles. Ne vaut-il pas 
mieux , dans l'intérêt de tous , refaire le partage à 
nouveau, d'autant que l'on n'est plus sous l'empire 
des faits que le père de famille avait entendu régler 
et qu'on est conduit à des résultats hor^ de ses prévi- 
sions? » 

334 bis. Si le prédécès d'un des copartagés par tes- 
tament, ébranle les attributions d'un partage qui 
demeure valable, comment la rescision ou la nullité du 
partage laisserait-elle survivre les attributions d'un 
partage qui cesse d'exister ? 

335. Nous n'allons pas jusqu'à dire que l'ascen- 
dant ne pourrait pas, par une disposition précise de 
la donation ou du testament, déclarer que ses attri- 
butions vaudraient comme avancements d'hoirie ou 
comme legs individuels, dans le cas où sa répar- 
tition serait rescindée ou annulée. Nous disons seu- 
lement que cette volonté ne doit pas être présumée, 
et qu'elle n'est pas suppléée par la loi. 

Je ne ferais pas de distinction, d'une part entre les 
deux causes de rescision, et d'autre part entre la nul- 
lité de l'art. 1078 et la nullité des art. 826, 827 et 
832. 

335 bis. Si les principes du rapport régissent les 
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droits respectifs des copartagés, ces principes doi- 
vent être appliqués et au partage entre-vifs, et au 
partage testamentaire, en tant> bien entendu, pour 
C5e dernier, qu'un testament le comporte, et qu'il n'y 
aurait pas de distinction à faire : i^ entre la nullité 
et la rescision; 2^ entre les causes diverses de la 
rescision ; et 3^ entre les causes diverses de la nul- 
lité. 

336. M. Demolombe enseigne toutefois, ayec un 
arrêt de la Cour de Grenoble du 40 août 1864 (Car. 
et Gilb., 64.2.294), que le rapport des meubles 
peut être ordonné en nature , lorsque le partage est 
rescindé pour inégale répartition dans chacun des 
lots des biens meubles et immeubles de même nature 
(t. xxni,n<^237). 

337. Nous n'admettrions pas cette exception , si 
nous décidions, comme lui, que l'acte annulé comme 
partage vaut comme avancement d'hoirie individuel. 

338. La question de savoir si la disposition préci- 
putaire survit à la rescision du partage n'est pas sans 
parenté avec les difficultés dont je viens de m'oc- 
cuper; elle est aussi moins une question de droit 
qu'une question d'intention, et, sous ce rapport, elle 
ne comporte guère la domination d'une thèèeapriori. 

La circonstance que l'enfant avantagé n'a pas reçu 
une seule et même attribution , pour le remplir de 
son droit de réservataire et de son droit de précipu* 
taire peut faire présumer, sans le prouver, que le pré- 
ciput est indépendant du partage , ce qui n'implique 
pas nécessairement que l'attribution représentative 
du préciput survive au partage. 

La circonstance que les deux titres ont été con- 
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fondus dans on seul el iilême lotissement peut fairfe 
présumer^ sans le prouver, que le préciput est subor* 
donné à la validité du partage. 

Il n'y a , daiis Tilné ôt l'autre circonstance > qu'un 
indice, uil tétftdiènage, ijui peut être combattu effi- , 
cacetnent par d'autres indices > par d'autres témoi-- 
gnages (V. M. Demolombe, t. xxiiii n^ 242). 

Le critérium et les distinctions de ce savant juris^ 
consulte otit â nos yeux Un caractère trop absolu. 
Nos préférences seraient pour les idéêa exprimées 
par M: Réquier (n~ 204 et 206); 

339: Quels sont les effets de la rescision ou de 
la nullité du partage d'ascendant vis-à-Tia des 
tiers ? 

La question ne saurait offrir de diflBéUlté pour lôs 
partages testamëntairesi 

Même quand ces partages auraient d'abord été 
exécutés (et notre hypothèse implique qu'il s'agit 
d'une exécution qui n'a pas emporté ratification), les 
ayants causé des copartagés n'auraient pas plus de 
droits qu'eux ^ et ils seraient soumis à rapplication 
du principe : mduw jure dantiê ttsoMîur jus acdn 
pientiê. 

Il ne saurait y avoir d'embahrafe que pour les par=- 
tages (sntre-^vifs ; la rescisioh ou la iluUité de ces 
partages ne profite pas aux créanciers de l'ascen- 
dant ; elle ne ftiit pas revivre un droit de gage éva- 
noui i le dessaisissement de leur débiteui* n'*est pas 
effacé; 

le n'ai pas besoin, pour justifier cette solution, de 
dire que les créanciers du défunt ne profitent pas 
des ràultàts du rapport ou de la rëduetion. Je dis 



EH 7BRTU DES ABT. 1079^ 1078, 820 ET 889, C. If AP. 851 

seulement qu'ilë onti^erdti leur droit de gage, et que 
la cadueité de la répartition n'étitratne paâ àrëc elle 
k caducité de la donation. 

A plus forte raison leë légataires de l'âscëndahl ne 
peuTéht-ils réclamer l'exécution de leurs legs sur les 
biens conïpris dans le partage, puisqu'ils ne rentrent 
pas dans la succéssioui mais redeviennent seulement 
indivis entre les donataires!. 

340. Cette idée qiie les biens donnés ne Centrent 
pas dans là succession , mais redeviennent indivis 
entre les donataires, est si vraie que^ sauf peut-être le 
cas de l'art. lO'tS, les copârtagés pourraient dematt^i 
der que ces biens fussent l'objet d'un partage dis- 
tinct du partage des biens trouvés dans l'hérédité j ih 
auraient grand intérêt à cette séparation dé partagé^ 
s*ils n'avaient acce|)të la sUriCessiott qUe édita bénéfice 
d'inventaire ; — ils sont propriétaires dé ces biens^ 
non à titré d'héritiers, mais à un titire an^tièuri et 
sauf imputation sur* leurs droits héréditaires s'ils 
viennent à s'ouvrir. 

Et c'est bien là ce qui; quelquefois, fëfà obstacle 
aux ôornpehsations à l'aide desquelles^ Mt dépens 
des biens qui restent â partage!-, la jurisprudence va- 
lide des partages enti*e-vifs partiels entachés d'urte 
inégalité de mlmir ou dô maiUf^. 

Sans doute Cette cotapènsatidn nô sefapâà toujours 
possible ; elle he set^a accueillie qu'autant qu'elle ëera 
efficace pour les cbpàrlàgës lésés. — Mais l'impdiS-»- 
sahce accidentelle du remède n'exclût pas son apJJli- 
cation quand il est susceptible de produire des effets 
salutaires, et il produit ces etfetà salutaires darts la 
généralité des caè (V; supfà, bhap. 8^ n'^ 12e). 
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La rescision et la nullité du partage entre-vifs 
nuisent ou ne^nuisent pas aux tiers qui tiennent leur 
droit des copartagés, suivant des distinctions qui 
n'ont peutp^tre pas été suffisamment mises en lumière, 
et qui résultent des art. 860, 866, 867, 923 et 924, 
C. Nap,). 

341. Nous en avons déjà plusieurs fois fait la re- 
marque, le partage entre-vifs, vis-à-vis des tiers, n'a 
que le caractère et les effets d'une donation entre-vifs, 
et vis-à-vis d'eux peu importe que le partage soit 
une série d'avancements d'hoirie individuels et juxta- 
posés, ou qu'il soit un avancement d'hoirie collectif. 

342. L'action en rapport atteint les hypothèques 
et autres droits réels consentis par le donataire co- 
partagé dont le titre est résolu. 

Elle épargne les aliénations à titre onéreux et 
même à titre gratuit. 

L'action en réduction a les effets et tous les effets 
attachés à l'accomplissement d'une action résolu- 
toire (923, C. Nap.). 

343. Mais de la combinaison des principes sur le 
rapport et des principes aur la réduction nait une 
difficulté d'application assez délicate, lorsqu'il s'agit i 
de la seconde action de l'art. 1079. | 

Cette action, pour nous, n'est pas une action en I 
réduction ; c'est une action en rescision. 

Faut-il conclure du caractère que nous lui avons 
reconnu qu'elle ne peut réagir contre les aliénations 
consenties par le copartagé contre lequel eUe a été 
dirigée? 

Non : l'exercice de l'action en rescision pour lésion 
inférieure au quart, dans le cas du second para- 
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graphe de Tart. 1079, suppose une atteinte à la ré- 
serve. 

Vainement objecterait-on qu'elle ne tend pas sim- 
plement à un retranchement de la donation, qu'elle a 
pour objet la rescision du partage lui-même. 

Je réponds que la condition des réservataires ne doit 
pas être empirée, parce que la loi a voulu plus faire 
pour eux. D'ailleurs la rescision peut être prévenue, 
au moyen d'un supplément de lot, et ce supplément, 
les intéressés peuvent le fournir par un retranchement 
de ce qui excède la quotité disponible. 

Voilà donc l'économie de la loi. 

Le rapport en moins prenant sauvegarde le tiers 
acquéreur. 

Si la dette du rapport excède la part héréditaire 
de l'héritier devenu insolvable, le tiers acquéreur n'est 
pas un garant subsidiaire pour la portion de la dette 
du rapport qui ne peut être acquittée qu'en moins 
prenant(C(m^ro,Vazeille, sur l'art. 859, n®2). Mais si 
la réserve n'est pas intacte, et c'est le cas du second 
paragraphe de l'art. 1079, l'acquéreur du copartagé 
bénéficiaire de la lésion est garant et doit combler le dé- 
ficit dans la portion réservée, quand le copartagé dont 
il estl'ayant cause ne peut combler le déficit lui-même. 

La nullité du partage entre-vifs pour violation des 
art. 826, 827 et 832, C. Nap., atteint-elle l'acqué- 
reur du copartagé qui a eu dans son lot plus d'im- 
meubles qu'il n'en devait avoir? 

L'aflQrmative serait une conséquence du système de 
l'arrêt de la Cour de Grenoble que M. Demolombe a 
approuvé. 
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Dm loiq fisealM dans leurs rapports avec les partages 
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344. n me reste à dire quelques mots des lois 
fiscales dans leur rapport avec les partages d'ascen- 
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dftfit. Ces lois (doivent êtpe rapproahëe^ des solutions 
quo nous proposons. 

345. hu. loi du 22 fripiaire an vu traitait les par- 
tages entpe-vifs en ligne diFecte , comme les donar- 
tions ^Ues- mêmes; elle ne lei^r accordait aucune 
faypw, 

Jies droits (étaient donc supérieurs aux droits perçus 
sue les successions en ligne directe. 

346. La loi du 16 juin 1824, dans son art. 3, 
réduisit le droit sur les donations portant partage fait 
entre-yifs ; elle traita ces donations, au moins en 
tant qu'elles portaient sur des meubles, plus favora-r 
blement que les successions ai inUstai ; en tant 
qu'elles portaient sur des immeubles, elles entraî- 
naient les mêmes droits que les successions ab fur- 
testât. 

347. La loi du 18 mai 1850, dans son art. 10, 
assimile les transmissions, à titra gratuit, des valeurs 
mobilières aux transmissions, à titre gratqit, des va- 
leurs immobilières, et partant les partages entre-vifij 
pour les meubles sont soumis aux mêmes droits que 
pour les immeubles. 

Ces droits sont les droits dus sur la succession ab 
wtestta en ligne directe. 

348. L'avancement d'hoirie fi^it enire^ifs par un 
ascendant à ses successibles collectivement, sans que 
le disposant fasse lui-même le partage des biens 
donnés , profite-t-il de la réduction des droits de mu- 
tation ? 

Oui, suivant nous. 

Ce que la loi a voulu favoriser , c'est Tabandon 
des biens avant l'ouverture de la succession, et la 
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circonstance que la répartition de ces bi^ns est l'œu- 
vre 9 non de l'ascendant , mais des donataires eux- 
mêmes, est indifférente, puisqu'elle ne contrarie 
pas l'intérêt domestique, devant lequel l'intérêt fiscal 
a fléchi (Sic, Cass., 4 juin 1849, Dev. , 49.1.487; 
Championnière et Rigaud, Traité des droits d'enregi»^ 
trement, t m; n- 2596 et 2598; Zachariae, Au- 
bry et Rau, t. vi, p. 218; Demolombe, t. xxin, 
no 53). 

349. J'appliquerais la réduction même à l'avance- 
ment d'hoirie collectif qui ne serait suivi d'aucune 
répartition, même à celui qui interdirait cette répar- 
tition pendant cinq ans. — Sic, Cass., 28 avril 1829, 
29 mars 1831, 26 avril 1836 (Sir., 29.1.186 ; 31.1. 
310; 36.1.499). — Aubry et Rau, t. vi, p. 218; 
Demolombe, t. xxiii, n^ 54; Gabriel Demante, 
t. n, n° 725.— Confro, Genty, p. 108 ; Saintespès- 
Lescot, t. V, n* 1821 ; Lyon-Caen, p. 294 et 295). 

La jurisprudence et la doctrine ont été, sur ce 
point , très-fidèles à la pensée de la loi en corrigeant 
un peu son texte. 

350. Le préciput établi par le partage participe- 
t-il à la faveur de la réduction ? 

Non, répond M. Lyon-Caen (p. 298): la réduction 
du droit, accordée par la loi de 1824, ne concerne 
que les biens partagés ; pour nous , le prédpuktire, 
même comme précipu$aire, est un copartagé ; il a un 
lot plus fort ou il a deux lots, un lot de réserve et un 
lot de quotité disponible. J'applique ici la théorie que 
je crois avoir justifiée en combattant la théorie con- 
traire de M. Genty et de M. Demolombe (Voir suprà^ 
n^ 286). 
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M. Gabriel Demante a dit avec beaucoup de vé- 
rité : € Faite à un héritier présomptif, l'attribution 
de la quotité disponible ne change pas l'assiette de 
l'impôt. Celte considération est ici déterminante, 
Reconnaissons donc qu'au regard de la loi fiscale , 
la disposition préciputaire n'intervertit pas l'ordre 
des successions ; par suite, elle encourt le tarif de la 
loi de 1824. En ce sens, req. , 29 mars 1831 (I.G. 
4370.3 Gabriel Demante, t. ii, p. 689, n* 724, | 3; 
R.G., 9520.6). » 

Dans le cas d'une clause de préciput éventuel de 
l'excédant d'un lot sur l'autre, qui oserait soutenir 
qu'il faudrait appliquer deux bases de perception? 

351. Les partages testamentaires n'étaient, avant 
la loi dn 18 mai 1850, l'objet d'aucune disposition 
spéciale et subissaient les mêmes droits que les dispo- 
sitions testamentaires ordinaires en ligne directe. 

352. La loi du 18 mai 1850, dans son art. 5, a 
assimilé les partages testamentaires aux partages 
entre-vifs, quant aux droits, à percevoir sur les soultes. 
Elle semble résoudre une importante question de 
principe , celle de savoir si le partage d'ascendant , 
qu'il soit entre -vifs ou testamentaire, n'est pas dispo- 
sitif et attribtuif, avant d'être distributif. 

353. Elle implique, en effet, que les copartagés ont 
été, pendant un instant de raison, copropriétaires, et, à 
ce titre , dans l'indivision , avant d'obtenir un droit 
divis ; elle suppose que chacun d'eux , lorsqu'il est 
apportionné aux dépens de la masse' partageable , a 
échangé son droit indéterminé et non exclusif, sur le 
tout , pour un droit déterminé et exclusif sur une 
fraction, et a cédé son droit indéterminé et non ex- 

n. il 
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clusif 9 pour un prix quand ii est déclaré créancier 
d'une souUe. 

Cette supposition n'est pas une violence faite à la 
vérité; elle n'est que la déduction exacte du fait juri- 
dique^ dont le partage par le disposant, que ce par- 
tage soit fajt sous la forme d'une donation ou d'un 
testament, est l'expression. 

354. La supposition contraire était admise dans 
l'ancien droit. 

Ainsi Bosquet écrivait, v^ Démission de biens: 
<K Si, par le partage, fait par le même acte que la 
démission, il y a des retours de lots payables par l'un 
des démissionnaires à l'autre, ou qu'au lieu de faire 
un partage on licite les biens qui demeurent à l'un» en 
payant en argent la portion des autres , le droit de 
centième denier n'est dû que pour raison de la dé- 
mission, pourvu que le tout soit renfermé dam un seul 
acte; parce qu'il n'y a effectivement qu'une seule 
mutation, puisque les démissionnaires n'ont point eu de 
propriété intermédiaire. 

355. Mais précisément l'idée de l'ancien droit, 
qu'on a essayé de faire revivre contre le fisc» a été 
législativement condamnée* 

356. Je ne m'exagère pas la portée d'une solution 
à laquelle l'intérêt fiscal a vraisemblablement plus 
contribué que l'intérêt scientifique; cependant je 
constate une fois de plus que notre droit nouveau a 
rompu avec le droit ancien, et je ne dois pas né- 
gliger ce dernier témoignage de l'existence du carao- 
tère attributif, que j'ai reconnu au partage, qu'il 
soit fait par un acte entre-vifs ou par un acte testa-* 
mentaire. 
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357 < Je suis donc, au terme de cette étude, ramené 
à mon point de départ : l'institution du partage d'as- 
cendant n'est pas une institution à part ; elle n'est 
que l'application de deux modes de disposition à 
titre gratuit à des biens dont le propriétaire pou- 
vait, par l'événement, ne pas avoir la liberté entière 
de disposer. 

C'est le droit commun étendu à un cas qui pouvait 
paraître réclamer une exception ; le partage d'ascen- 
dant n'est qu'un mode d'attribution collective, avec 
la condition que le gratifiant fera lui-même la divi- 
sion entre ses gratifiés. La qualité éventuelle des co- 
partagés a imposé des garanties préventives de Terreur 
et de l'abus. 

Elle a notamment entraîné l'application au partage 
d'ascendant des règles qui gouvernent le partag.e or- 
dinaire. Cette application a lieu en vertu de la volonté 
de la loi ou en vertu de la volonté présumée du dispo- 
sant, suivant que les copartagés deviennent ou ne de- 
viennent pas réservataires. 

358. J'ai eu, dès l'origine, une conviction qui 
survit à mon travail, parce qu'il la confirme ; c'est 
que les difficultés du sujet, si elles peuvent, dans 
une certaine mesure , être imputées au laconisme de 
la loi, sont surtout imputables "aux préoccupations 
historiques des interprètes. Elles -sont, à mon sens, 
bien plus de création doctrinale que de création légis- 
lative, 

359. Dans une dissertation que j'ai plusieurs fois 
citée, j'ai lu quelques lignes qui sont de nature à faire 
réfléchir: 

« Les difficultés nombreuses qu'a soulevées cette 
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matière peuvent faire penser que les rédacteurs du 
Gode auraient peut-être bien fait de ne pas faire des 
partages d'ascendant un mode de disposition spé- 
cial , mais de laisser les actes de répartition de leurs 
biens faits par les ascendants, sous Tempire des règles 
générales des donations entre-vifs et des testaments» 
(Lyon-Caen, p. 166). 

Je pense que le législateur a précisément fait oe 
qu'il y avait, d'après M. Lyon-Caen, de mieux à 
faire. 

En cas de doute , ne devrait -on pas préférer à une 
interprétation qui accuse la loi, une interprétation qui 
la justifie? 
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d'un légataire universel. — Dissidence avec M. Demolombe. 

396. Même hypothèse avec cette différence qu'il n'y a que le père 

ou la mère qui survive.— Solution de M. Demolombe. 

397. Légauire universel en présence des père et mân du et otfi» 

et de trois enfants naturels. 

398. Dissidence aveo M, Demolombe. 

399. Légataire universel en présenœ d'unaiceoda&t dans nne ligne 

et de trois enfants naturels* 
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400. Le nouveau Code italien a-t-il adopté le ayitdme français? 
40fi Observations. 

401 bit. Le nouveau Gode italien adopte le système de la variabi- 
lité de la réserve de l'enfant naturel. 

402. Interprétation de M. Hue. 

403. Objections, 

404. Suite. 

405. L'art. 818 du Code italien trancbe-t-il une controverse soule- 

vée sur la loi française ? 
406 Du fondement de la réserve^ au point de vue du droit philo* 
sopbique. 



360. La liberté testamentaire sans limites, Taboli- 
tion des lois de réserve sont, en ce moment, récla- 
mées en France par une minorité que l'unité de vues 
et de tendances ne relie pas, mais qui obéit, au con- 
traire , à deux inspirations contradictoires ; pour les 
uns, la liberté absolue de tester favorise la conser* 
yation de la famille, la stabilité des fortunes, Timmo-- 
bilisation de la propriété ; c'est une arme contre 
l'égalité et le nivellement. 

Pour les autres , la liberté absolue de tester , c'est 
la sanction énergique , mais nécessaire , du droit du 
propriétaire; c'est la marque de sa souveraineté sur 
son bien , quelle qu'en soit l'origine ; c'est une ga- 
rantie d'égalité devant l'affection du père de famille, 
un moyen de réparation et de justice; c'est, par le 
résultat, la propriété rendue accessible à tous par sa 
mobilité. 

L'Angleterre et l'Amérique nous apprennent que 
l'instrument qu'on veut importer dans notre légit^ 
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lation est, suivant le milieu dans lequel il fonctionne, 
tantôt un instrument aristocratique, tantôt un instru- 
ment démocratique. 

Que serait- il chez nous, s'il était dégagé de toute 
restriction, de toute entrave ? Je suis bien sûr qu'il 
ne ferait pas revivre le droit d'aînesse et l'exclusion 
des filles... Agrandirait- il le respect de l'autorité 
paternelle ? Corrigerait-il, par des compensations in- 
telligentes, les injustices de la destinée? Ne pourrait- 
il pas être un stimulant pour les convoitises des 
mauvaises passions, et ne récompenserait -il pas 
aussi souvent les honteuses complaisances et l'immo- 
ralité que le mérite et la vertu? N'offrirait-il pas 
quelquefois autant , peut-^tre plus de chances aux 
enfants naturels qu'aux enfants légitimes, à la con- 
cubine qu'à l'épouse? Ne serait-ce point pour la 
famille plutôt un danger qu'une protection ? Je per- 
siste à défendre les lois de réserve (Philosophie politique 
de l'histoire de France, ch. 15, Liberté civile, p. 217 à 
221). 

361 . Ce qui m'étonne , c'est que les adversaires 
de ces lois aient été muets sur les solutions de la ju- 
risprudence , qui exagèrent à ce point les droits de 
réserve des enfants naturels, qu'elles les égalent dans 
certains cas à ceux de la descendance légitime . N'est-ce 
pas qu'ils comprennent que la liberté illimitée de 
tester a plus de périls , au point de vue des transmis- 
sions irrégulières du sang , que la faveur d'une ré- 
serve trop large ? Je partagerais leur pensée ; mais 
la faveur d'une réserve trop large n'en est pas moins 
un mal , un mal politique et social. Ce mal est-il 
l'œuvre de la loi ou l'œuvre de ses interprètes ? 
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C'est ce que je me propose d'examiner dans cette 
étude. 

362. C'est la qualité des successibles, que le de cur 
jus laisse à son décès, qui détermine s'il y a dans la 
succession une portion réservée et quelle est cette 
portion. 

Cette proposition est complexe et a plus d'ampleur 
que les solutions jurisprudentielles dont elle peut 
s'appuyer ; mais sa vérité, déjà partiellement démon- 
trée pour ceux qui n'ont d'autre crUerium que les 
arrêts de la Cour de cassation, tend de plus en plus à 
se faire jour ou à s'établir par le succès. 

Pour calculer la réserve collective des descendants, 
on compte même les enfants renonçants ou in- 
dignes. 

363. A l'appui de cette partie du système , il y a 
un argument qui s'est produit peut-être, mais que 
je ne me rappelle cependant avoir lu dans aucun 
livre ou dans aucune décision judiciaire. Quand tous 
les enfants du de cujus renoncent ou sont indignes , 
est-ce au nombre des descendants du second degré 
ou au nombre des enfants que les petits-enfants ne 
peuvent pas représenter , puisqu'il n'y a pas de re- 
présentation de personnes vivantes , qu'il faut s'at- 
tacher , pour calculer l'importance de la réserve ? 
Les descendants d'un même enfant ne comptent que 
pour une tête; c'est ce que l'art. 1014 décide; les 
enfants renonçants ou indignes sont donc pris en con- 
sidération, et l'on ne peut , en effet , prendre qu'eux 
en considération. 

Supposez que le de cujus n'ait qu'un fils, qui a lui- 
même trois enfants; le fils renonce à la succession 
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paternelle ; la quotité disponible qui était de moUié 
sera-t-elle réduite au quart par Teffet d'une renon- 
ciation . qui pourrait-ètre un bon calcul ? non ; les 
petits-enfants ne comptent que pour une tête. 

Envisageons l'hypothèse inverse : 

Le de cujm avait trois enfants : ils renoncent. Un 
seul de ces enfants laisse une postérité. La quotité 
disponible variera-t-elle suivant qu'il aura ou un en- 
fant, ou deux enfants, ou trois enfants? Ne sera- 
t-elle pas fixée par le nombre des descendants du 
premier degré, malgré leur renonciation? Dirait*on 
qu'elle serait fixée par le nombre des branches, de 
descendants acceptants, c'est-à-dire dans l'hypothèse 
proposée à moitié , puisqu'il n'y a qu'une branche 
de petits-enfants ? Mais c'est tenir compte de la tète 
d'un des trois enfants renonçants, et en même temps 
ne pas tenir compte de la tête des deux autres en- 
'fants renonçants, par le motif qu'ils sont sans des- 
cendants. Pourquoi, si le renonçant qui fait souche 
compte pour le calcul de la réserve, ne pas compter 
le renonçant qui ne fait pas souche? Est-ce que cette 
distinction est écrite dans la loi? Objecterait- on 
que ce n'est pas le renonçant qui compte d'après 
l'art. 914, mais bien la souche, ce qui est tout diffé- 
rent, et que, là où il n'y a pas de descendance, on ne 
peut compter une souche qui n'existe pas ? 

Nous répondrions que l'art. 914 ne dit pas ce 
qu'on essaie de lui faire dire. Il dit seulement qu'il 
ne faut pas s'attacher au nombre des descendants 
des enfants décédés, renonçants ou indignes; qu'il 
ne faut tenir compte de la descendance de chaque 
enfant que pour une tête , de telle sorte que la ré- 
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serve ne soit pas augmentée par un accident, la mort 
d'un enfant » par une circonstance indépendante du 
de cujus, la renonciation ou l'indignité d'un enfant ou 
de plusieurs enfants. 

Or, dire que le nombre des descendants des en- 
fants ne doit pas être considéré, n'est-ce pas dire que 
c'est le nombre de ceux-ci, s'ils eussent vécu, ou si, 
vivants, ils n'eussent pas renoncé ou n'eussent pas 
été indignes, qui doit être pris en considération ? 

On s'accorde aujourd'hui à reconnaître que l'ar- 
ticle 914 est applicable, et nous l'avons, dans notre 
argumentation , appliqué non-seulement à la descen- 
dance des enfants décédés , dont la place peut être 
occupée par voie de représentation proprement 
dite (745), mais encore à la descendance des enfants 
qui ne peuvent pas être représentés, parce qu'ils sont 
vivants et sont écartés de la succession par suite de 
leur renonciation ou de leur indignité. 

Je sais bien que celte théorie est très -onéreuse 
aux renonçants qui ont reçu des avancements d'hoi- 
rie , si ces avancements d'hoirie doivent , comme le 
juge la Cour de cassation, s'imputer sur la quotité 
disponible, puisque leur nombre réduit alors cette 
quotité dont ils peuvent profiter et augmente la ré- 
serve dont ils ne profitent pas. 

Cette objection me touche peu, parce que la renon- 
ciation n'est pas dans le vœu de la loi , et que l'indi- 
gnité ne mérite pas sa faveur. 

J'ajoute que la renonciation d'un ou de plusieurs 
enfants , si elle peut avoir pour effet d'augmenter la 
réserve, peut aussi , contrairement aux prévisions du 
de cujw» absorber la quotité disponible. 
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La renonciation des bénéficiaires des avancements 
d'hoirie peut être le résultat d'un concert , dans le 
but de paralyser des dispositions postérieures faites 
à des étrangers , ou par préciput k des sucees- 
sibles. 

La possibilité > pour ne pas dire la chance d'un pa- 
reil concert, est à redouter. 

Nous l'avouons, nous ne voyons aucune contradic- 
tion , entre la jurisprudence qui décide que le suc- 
cessible renonçant doit être traité comme un étranger, 
et la jurisprudence qui continue de compter le suc- 
cessible renonçant , pour le calcul de la quotité dis- 
ponible et de la réserve. 

Nous inclinerions même à croire que cette dernière 
solution est , sinon la conséquence , au moins le cor- 
rectif de l'autre , et que , bien loin d'être inconcilia- 
bles, elles s'appellent et ont entre elles des liens 
qui, s'ils ne sont pas nécessaires, sont au moins très- 
naturels. 

364. Le de cujus laisse des frères et sœurs pour 
successibles ; il a perdu ses père et mère ; il n'a dans 
les deux lignes d'ascendants qu'au second degré ; il 
a distribué une grande partie de sa fortune entre ses 
frères et sœurs qui renoncent à sa succession pour 
s'en tenir à leur don ; ils se dérobent à la nécessité 
du rapport et au paiement des dettes. Les ascendants 
qu'ils primaient se portent héritiers et soutiennent 
qu'ils ne trouvent pas leur féserve qui est distributi- 
vement d'un quart pour chaque ligne. Ils intentent, 
contre ceux qui ne sont, par l'effet de leur renoncia- 
tion, que des étrangers, une action en réduction. 

365. Nous pourrions supposer que le défunt a 



DE LA RiSERVE DES ENFANTS NATURELS. 269 

institué un légataire universel; ce legs périra-t-il? 
Les dons faits aux frères et sœurs seront-ils réduits? 
les frères et sœurs ne conserveront-ils ce dont ils ont 
été saisis que jusqu'à concurrence de la moitié de la 
masse formée dans les termes de l'art. 922, G. Nap.? 
Nous ne saurions le croire : l'existence des frères et 
sœurs, même lorsqu'ils n'acceptent pas, suffit pour 
exclure le droit, de réserve des ascendants autres que 
les père et mère. 

366. On a opposé à cette solution l'art. 1006, C. 
Nap., d'après lequel le légataire universel, en pré- 
sence de frères ou sœurs qui excluent les ascendants 
autres que les père et mère^ est saisi et par consé- 
quent écarte, par la seule puissance de son droit, les 
collatéraux. Les frères et sœurs écartés, les ascen- 
dants sont successibles et sont réservataires. — Mais 
alors le légataire universel n'a plus la saisine. 

Ainsi, en même temps, on applique et on n'appli- 
que pas l'art. 1006. — On l'applique pour ne pas 
tenir compte de l'existence des frères et sœurs, et on 
ne l'applique pas en tenant compte de l'existence des 
ascendants qui ne deviennent successibles que grâce 
à l'exclusion, en vertu de la saisine du légataire uni- 
versel, des frères ou sœurs qui les primaient. 

Y a-t-il quelque chose de plus contradictoire que 
l'application et la non-application simultanée de 
l'art 1006? 

Cet article n'offrirait d'ailleurs qu'un secours in- 
suffisant. 

367. Supposez que les frères et sœurs du de cujus 
sont en présence, non d'un légataire universel, mais 
de légataires à titre universel, entre lesquels toute la 
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succession a été distribuée. — L'art. 1006 n'est pas 
applicable : — que les frères et sœurs renoncent ou 
ne renoncent pas, les ascendants n'ont pas droit i 
une réserve. Leur droit de réservataires ne peut 
naître de faits postérieurs à l'ouverture de l'hérédité ; 
ils n'étaient pas successibles à la mort du défunt ; ils 
peuvent le devenir ; ils le sont devenus peut-ôlre ; 
qu'importe ? la rétroactivité de la renonciation des 
frères et sœurs n'entraîne pas pour les ascendants le 
droit de réclamer, par une sorte de contre-coup ré- 
troactif, une réserve. Sans doute les légataires à titre 
universel, si les frères et sœurs renoncent, seront 
obligés de demander la délivrance aux ascendants ; 
mais les ascendants n'acquerront pas pour cela un 
droit qui n'est pas né en même temps que la succes- 
sion s'est ouverte. 

368. Autre hypothèse : — Le défunt a laissé des en- 
suis qui tous renoncent, sans laisser de postérité : les 
ascendants auront-ils une réserve? Ils ne peuvent 
prétendre à la réserve qui eût appartenu aux enfants, 
ou du moins à ceux d'entre eux qui eussent accepté. 
— Cette réserve, bien qu'elle soit collective, suppose 
au inoins l'acceptation d'un descendant. Les ascen** 
dants réclament leur réserve propre. 

A notre sens cette réclamation doit être rejetée ; ils 
sont devenus succeissibles, ils ne sont pas devenus 
réservataires ; l'existence d'enfants, alors même qu'ils 
n'acceptent pas, est exclusive de la réserve des ascen- 
dants. 

Notre solution dans les deux hypothèses est celle 
de MM. Aubry et Rau, t. v, p. 549 et 550, sous le 
I 680, note 10 de la troisième édition. 
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Ces auteurs dounent des raisons qui ne sont pas 
tout à fait les nôtres ; ils font notamment remarquer 
qu'aux termes de l'art. 786, C. Nap., la renoncia- 
tion du successible qui primait un autre successible 
ou concourant avec lui, n'opère que l'accroissement 
au successible au même degré, ou que la dévolution 
au degré subséquent ; que par conséquent elle ne 
peut transmettre un droit à une réserve dont le re- 
nonçant n'était pas saisi. Les deux savants auteurs 
ajoutent un argument auquel la nouvelle jurispru- 
dence da la Cour de cassation enlève toute valeur ; ils 
supposent en effet que le de cujus a distribué en 
avancements d'hoirie la réserve des descendants, et 
qu'il a disposé de la quotité disponible au profit d'é- 
trangers. Les descendants renoncent à la succession ; 
ils gardent leurs dons. Si les ascendants ont une ré- 
serve, il pourra se faire que les deux réserves accu- 
mulées absorbent la tota^lité de la succession. 

Non, il n'y aurait pas pour cela deux réserves. — . 
Les descendants imputeraient leurs dons sur la quo- 
tité disponible^ et les ascendants seuls auraient la 
quotité réservée par l'art. 1015, C. Nap. 

MM. Aubry et Rau ont, je le reconnais, raisonné 
très-logiquement dans leur système d'imputation, par 
voie de rétention, sur la réserve des avancements 
d'hoirie faits aux renonçants, Mais le système qui 
justifie leurs objections semble définitivement aban- 
donné. 

Mais dans cette hypothèse, avec le système de la 
Cour de cassation, si on suppose que les dispositions 
faites au profit des étrangers sont antérieures aux 
avancements d'hoirie des descendants, et qu'elles 
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absorbent la quotité disponible, les ascendants, 
comme réservataires, feraient rentrer les avancements 
d'hoirie dans la succession. 

369. Un homme meurt, laissant trois enfants lé- 
gitimes et un enfant naturel. Les trois enfants légi- 
times renoncent ou sont indignes. Us ont des enfants 
qui acceptent : la réserve est-elle de moitié ou des 
trois quarts? 

L'enfant naturel prétend que la réserve est de 
moitié de la succession, et qu'il a le tiers de cette 
moitié, soit un sixième. Les petits-enfants n'auraient 
collectivement que deux sixièmes, — ils sont, dit 
l'enfant naturel, au second degré, et il doit les ex- 
clure puisqu'il est au premier degré. 

370. Un savant jurisconsulte soutient la thèse dont 
se prévaut l'enfant naturel. 

« Si l'enfant naturel se trouvait seul au premier 
degré, en concours avec des petits-enfants issus d'en- 
fants légitimes, de deux choses l'une : 

c Ou ces petits-enfants viennent, par représenta- 
tion de leur père ou mère prédécédé, et dans ce cas, 
chacune des souches ne comptant que pour l'enfant, 
dont elle est issue, la réserve de l'enfant naturel sera 
du neuvième ou du douzième, suivant qu'il y aura eu 
un ou deux enfants légitimes. 

€ Ou Us viennent de leur chef, par suUe de la renon- 
a dation ou de Vindignité de leur père ou mère, et alors 
€ V enfant ncUurd devrait être considéré d'abord fictive- 
c ment comme s'il était seul enfant légitime, et sa réserve 
« serait du tiers de la moitié, c'est-ànUre d'un sixième » 
(Demolombe, Traité des donations et testaments, t. xix, 
nM55). 
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Je croîs que la réserve^ dans Thypothèse de trois 
en&nts légitimes, renonçants ou indignes, est des trois 
quarts de la succession, soit de vingt-quatre trente- 
deuxièmes. Chacun des enfants légitimes a laissé des 
descendants qui acceptent, l'enfant naturel n'aura 
que deux trente-deuxièmes, et les petits-enfants au- 
ront vingt-deux trente-deuxièmes ; la réserve de l'en- 
fant naturel, dans mon système, au lieu d'être d'un 
sixième de la succession, ne sera que d'un seizième. 

Il y a une sérieuse difficulté pourtant. Supposons 
qu'il ne s'agît pas de réserve et de réduction. Le de 
CUJU8 est mort intestat et il n'avait pas fait de disposi- 
tions entre-vifs à titre gratuit* Quelle serait la part 
de l'enfant naturel ? S'il était légitime, il aurait la 
totalité ; il n'a droit qu'au tiers de sa portion hérédi- 
taire, soit huit vingt-quatrièmes. Seize vingt-qua-» 
trièmes appartiendront aux petits-enfants nés d'en- 
fants légitimes. La réserve de l'enfant naturel ne 
devrait-elle pas être de moitié de sa part ab intestat ? 
elle serait donc de quatre vingt-quatrièmes et non de 
deux trente-deuxièmes. 

Cette argumentation est indépendante de la solu- 
tion à laquelle doit aboutir la controverse sur le sens 
du mot laissé de l'art. 757. En effet, la part de l'en- 
fant naturel est réduite au tiers de la portion qu'il 
aurait eue, s'il eût été enfant légitime, quand il a de- 
vant lui ou pour concurrents, la loi ne dit pas des en- 
foÊnts, mais des descendants. 

Ce système a le tort d'oublier : l^ que la réserve 
est collective ; 2<^ qu'elle est accordée aux enfants lé- 
gitimes et que ce n'est que par une sorte de résul- 
tance ou de contre-coup que l'enfant naturel y parti- 
a, i8 
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oipe ; elle nW pas opéëe pour lui, — il faut donc 
vérifier si la réserve existe et quelle est sa quotité, 
avant de s'occuper de l'enfant naturel. La réserve 
est de vingt-quatre trente-deuxièmes. 

On objectera que la difficulté change d'aspect, mais 
qu'elle survit. 

Si la réserve, dira-t-on, est de seize trente-deuxiè- 
mes, la part de l'enfant naturel est de huit trente- 
deuxièmes ; le point du débat est ainsi bien précisé. 

La réponse à Tobjection est suivant nous> dans 
l'art. 914, C. Nap : 

< Sont compris sous le nom d'enfants, les deseen- 
< dants en quelque degré que ce soit ; néanmoins, ils 
c ne sont compris que pour l'enfant qu'ils représen- 
c um dans la succession du disposant. » 
* Les descendants successibles sont réservataires et 
prennent dans la réserve la part de leur auteur dont 
ils ne prennent pas la place. Leur droit eomme ré- 
servataires n'est pas subordonné à la représentation 
dans le sens de l'art. 739, C. Nap., lorsqu'ils ont 
le droit de successibilité. 

Sans doute, s'ils n'étaient pas succesisibles, par 
exemple, si les enfants d'un des renonçants à la suc- 
cession de leur père étaient en présence d'un frère de 
ce fils, c'est-à-dire d'un oncle acceptant, la réserve 
serait des deux tiers, et ces deux tiers appartien- 
draient à l'oncle à l'exclusion des neveux. — Le fils 
exclurait les petits-enfants. Mais les petits-enfcnts 
venant de leur chef à la succession de leur aïeul, 
concourent avec l'enfant naturel du de cujus; ils au- 
raient donc vingt vingt-quatrièmes et l'eniant naturel 
n'aurait que quatre vingt-quatrièmes, le tiers de la 
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part qu'il aurait eue s'il eût été légitime ; et cette 
part aurait été de douze vingt-quatrièmes. 

371 . Lorsque le de cujns ne laisse ni enfants ni 
descendants, la réserve de Tenfant naturel est forcé- 
ment calculée sur la réserve à laquelle il aurait eu 
droit s'il eût été légitime. Sa réserve serait de moi- 
tié; il a droit au tiers de cette moitié. 

C'est là son droit et tout son droit, quels que 
soient les successibles qu'il rencontre en sa présence 
ou qui concourent avec lui. 

372. Sa réserve serait-elle de moitié du toyt, s'il 
n'y avait pas de parents au degré successible ? Sa ré- 
serve serait-elle de moitié des trois quarts s'il avait 
devant lui ou pour concurrents, des coUatéi'aux non 
privilégiés? Sa réserve serait-elle du quart de la suc- 
cession, s'il avait devant lui , ou pour concurrents, 
des frères ou sœurs, ou des descendants d'eux ou 
des ascendants? Sa réserve, s'il avait devant lui des 
ascendants dans une ligne, et des coUatéreux privilé- 
giés dans l'autre ligne, serait-elle d'un huitième 
(quatre trente-deuxièmes), l'hérédité vis-à-vis de la 
ligne représentée par des ascendants, et de trois hui- 
tièmes (douze trente-deuxièmes), vis-à-vis de la ligne 
représentée par les collatéraux non privilégiés? 

373. Elle n'est que d'un huitième vis-à-vis de 
chacune des deux lignes, c'est-à-dire d'un quart dé 
la succession, répond M. Demolombe, qui cite tou- 
tefois un arrêt d'Amiens du 22 février 1854, d'après 
lequel la réserve serait d'un huitième vis-à-vis d'une 
ligne et de trois huitièmes vis-à-vis de l'autre (t. xix, 
Vf 158). 

374. La réserve de l'enfant légitime ne varie pas 
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suivant la qualité de ceux dont il exclut la successi- 
bilité. Pourquoi la réserve de l'enfant naturel varie- 
rait-elle? Comment pourrait-elle devenir égale à la 
réserve de l'enfant légitime? 

C'est, dit M. Demolombe, la part de V enfant naturel 
qui est le type de sa réserve (t. xix, n® 458). 

J'aimerais mieux cette formule du même auteur. 

< De même que la portion héréditaire de l'enfant 
c légitime sert de base et de type à la portion héré- 
€ ditaire de l'enfant naturel, de même la réserve de 
€ l'un sert de base et de type à la réserve de l'autre. » 
(Même tome, n' 153). 

375. La réserve de l'enfant naturel n*est pour 
nous qu'une portion de la réserve de l'enfant légi- 
time; elle n'est pas une portion de sa part ab intestat, 
comme enfant naturel. 

Avec notre système, le point de savoir si la portion 
héréditaire de l'enfant naturel doit se calculer d'après 
la qualité des successibles que le de cujus laisse à son 
décès, ou d'après la qualité des héritiers acceptants 
est sans influence sur le calcul de sa réserve. Je n'ai 
donc pas à examiner si MM. Aubry et Rau se contre- 
disent, lorsque pour calculer la portion héréditaire 
de l'enfant naturel, ils s'attachent à la qualité des 
héritiers avec lesquels il concourt, tandis que pour 
calculer sa réserve ils ne s'attachent qu'à la qualité 
des successibles, sans exiger que ces successibles 
prennent ou puissent prendre part à la succession. 

376. M. Demolombe (t. xix, n® 160) voit dans ces 
deux solutions une contradiction dont les deux savants 
auteurs qui ont prévu le reproche se sont défendus. 

377. Ce que je veux dire seulement, c'est que le 
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système qui ne s'attache qu'à la qualité des héritiers 
a6 intestat ou des héritiers testamentaires en concours 
avec l'enfant naturel, pour le calcul de la réserve de 
celui-ci, arrive à ce singulier résultat que cette ré- 
serve s'agrandit p^r l'institution d'un légataire uni- 
versel» lorsque le de cujus ne laisse ni descendants ni 
ascendants. Dans cette hypothèse, la réserve de l'en- 
fant naturel serait toujours de la moitié de la suc- 
cession,, et il n'y aurait aucune différence entre 
les droits de la légitimité et les droits de l'illégiti- 
mité. 

378. M. Demolombe corrige ce résultat en ne 
s'attachant à la qualité des héritiers en concours avec 
Tenfant naturel qu'autant que les successibles plus 
proches sont indignes ou renonçants, et en tenant 
compte de la qualité des successibles écartés par le 
légataire universel, qui est considéré par l'auteur 
comme subrogé diux droits des enfants qu'il exclut. 

379. Cette distinction est très-ingénieuse : mais, 
si les parents frappés d'exclusion par le legs universel 
renoncent, cette renonciation sera-t-elle, par une 
présomption juris et de jure, réputée frauduleuse ? Si 
cette renonciation n'est pas tenue pour non écrite, 
comment le légataire universel se prévaudra-t-il vis- 
à-vis de l'enfant naturel du titre des renonçants 
(voir t. 44, des Successions, n^ 52, 53, 54, 55 et 
surtout la fin du n® 55). 

Je comprends que la part dans la réserve s'amoin- 
drisse par le nombre des réservataires. Je ne com- 
prends pas que la dette de la réserve s'élargisse sui- 
vant la qualité plus ou moins favorable des succes- 
sibles ou des héritiers avec lesquels le réservataire 
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est lui-même en concours puisqu'ils sont exclus par 
la volonté du disposant.- 

Est-ce que la réserve des ascendants dans une ligne 
varie avec la qualité des collatéraux qui sont dans 
l'autre ligne? 

Vainement expliquerait-on cela par le principe du 
partage en deux lignes. Pourquoi n'aurait-on pas as- 
suré une réserve de la moitié de la succession aux 
ascendants en présence dans l'autre ligne de collaté- 
raux non privilégiés? Le légataire universel, au lieu 
d'obtenir trois quarts n'aurait pu avoir qu'une moitié 
de l'hérédité. 

380. Chose singulière ! Dans la doctrine à laquelle 
je m'attaque et dont le principe s'est accrédité mal- 
gré toutes les dissidences d'application qu'il a en- 
traînées, le légataire universel est d'autant plus mal- 
traité qu'il est plus digne de faveur vis-à^-vis de 
l'enfant naturel. 

Le de cujus ne laisse aucuns parents au degré suc- 
cessible : il a institué un légataire universel à la charge 
de fournir k un enfant naturel le tiers de la portion 
héréditaire que cet enfant aurait eue, s'il eût été lé- 
gitime ; le testateur a considéré qu'il avait acquitté sa 
dette devant la loi et devant sa conscience ; il s'est 
trompé. Vis-à-vis du légataire universel, l'enfant na- 
turel a le même droit qu'un enfant légitime ; il aura 
la moitié de l'hérédité. 

Si le de cujus avait laissé des frères et sœurs, le 
légataire universel aurait les trois quarts de la sue- 
cession ; l'enfant naturel n'aurait qu'un quart. Le lé- 
gataire universel aurait un droit d'autant plus fort 
qu'il exclurait des pareats collatéraux plus proches. 
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Pourquoi la faveur que méritent certains collaté- 
raux vis-à-vis du légataire universel profite-t-elle à 
celui-ci contre l'enfanl naturel ? 

381 . Mon système échappe à toutes ces objections : 
la réserve des descendants est établie en faveur des 
enfants légitimes. 

L'enfant naturel qui a le tiers de la part héréditaire 
d'un enfant légitime a le tiers de k réserve qu'aurait 
un enfant légitime» 

Cette réserve ainsi réduite est invariablement fixée 
à rencontre de tous. 

Sens doute, la liberté de disposition du de eujus 
viô-à-vis de l'enfant naturel est plus ou moins large 
suivant que les successibles non réservataires ont 
moins de titres ; mais la portion dont l'enfant naturel 
ne peut être déshérité, étant mesurée, non sur le de- 
gré légitime d'affection du disposant, mais sur une 
obligation que la loi impose, en la fondant sur des 
considérations de justice et de réparation, il est peu 
rationnel d'établir une sorte d'échelle mobile suivant 
laquelle elle se rapetisse ou s'agrandit par l'effet de 
circonstances étrangères à l'obligé. 

382. Sur quel texte d'ailleurs peut-on s'appuyer 
pour dire qu'en présence d'ascendants ou de frères 
ou sœurs du de cujits la réserve de l'enfant naturel 
est de moitié de sa part ou d'un quart de la succes- 
sion? 

Sur quel texte peut-on s'appuyer pour dire qu'en 
présence de collatéraux non privilégiés, la réserve de 
l'enfant naturel est des trois quarts de sa part, ou 
des ti'ois huitièmes de la succession? 

Tout cela est arbitraire. 
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383. Comment le droit de réserve des en&nts na- 
turels s'établit-il ? 

Aux termes de l'art. 757, dans la succession ab 
intestat l'enfant naturel a le tiers de ce qu'il aurait eu 
s'il eût été légitime. — Or, l'enfant légitime a une 
réserve. — Donc l'enfant naturel en cas de dispo- 
sitions à litre gratuit, a lui-même une réserve, le 
tiers de la réserve de l'enfant légitime. 

Ce qui est vrai d'un enfant naturel, est vrai de 
deux, de trois, de quatre, etc. Chacun d'eux doit 
obtenir le tiers de ce qu'il aurait obtenu s'il eût eu le 
bénéfice de la légitimité. Seulement, comme la por- 
tion réservée aux descendants légitimés varie, qu'elle 
est tantôt de moitié, tantôt des deux tiers, tantôt des 
trois quarts, suivant qu'il y a un enfant, deux en- 
fants, ou plus de deux enfants, les enfants naturels 
ont ou le tiers d'une moitié, s'il y a un enfant légi- 
time qui renonce ou soit indigne, ou le tiers des 
deux tiers de l'hérédité, ou le tiers d'une portion vi- 
rile dans les trois quarts réservés. 

En l'absence d'enfants légitimes, deux enfants na- 
turels oixt chacun le tiers des deux tiers réservés; trois 
enfants naturels ou plus, dans le même cas, ont le 
tiers d'une portion virile dans les trois quarts ré- 
servés. 

En présence de frères ou sœurs, ou d'ascendants, 
la portion héréditaire de l'enfant naturel ou des en- 
fants naturels est aux termes de l'art. 757 de la moitié 
de la succession. Le droit de successibilité des en- 
fants naturels n'a plus pour type le droit des descen- 
dants légitimes, et n'en est pas un diminutif. Com- 
ment donc en présence de frères ou sœurs ou d'as- 
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cendanls accorder aux enfants naturels la moitié de la 
réserve qu'ils auraient eue, s'ils eussent été légitimes, 
c'est-à-dire, la moitié suivant les cas, tantôt de la 
moitié, tantôt des deux tiers, tantôt des trois quarts 
de l'hérédité? 

En l'absence d'ascendants et de frères ou sœurs, 
même en face de collatéraux non privilégiés, la por- 
tion héréditaire de l'enfant naturel ou des enfants 
naturels est des trois quarts de la succession. Le droit 
des enfants naturels n'a pas encore eu pour type le 
droit des descendants légitimes et n*en est pas un di- 
minutif. Comment donc accorder, à titre de réserve, 
aux enfants naturels les trois quarts de la réserve 
qu'ils auraient eue s'ils eussent été légitimes, c'est- 
à-dire les trois quarts soit d'une moitié, soit des deux 
tiers, soit des trois quarts de l'hérédité ? 

En l'absence de successibles, le droit des enfants 
naturels à la totale succession n'est pas calqué sur le 
droit qu'ils auraient eu s'ils eussent été légitimes ; 
comment donc leur accorder soit la moitié, soit les 
deuxtiers, soit les trois quarts de l'hérédité, et ce, sui- 
vant qu'il n'y a qu'un enfant naturel, ou qu'il y en a 
deux ou qu'il y en a trois ou plus ? 

Cette objection n'a pas échappé à M. Demanle 
(t. IV, page 101, 102, n'' 47 bis 1). 

c S'U est vraiy m effets que la réserve est une portion 
héréditaire assuré par la loi aux parents d'une certaine 
qualité, et notamment aux enfants légitimes, il faut 
bien dire qu elle est accordée à l'enfant naturel par 
l'art. 757, qui lui donne droit à une quote-part de la 
portion héréditaire qu'il aurait eue s'il eût été légi- 
time. Il est vrai que cet argument de texte n'a de va- 
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leur que pour le cas de concours de l'enfant naturel 
avec des enfants légitimes ; car dans les autres cas les 
termes de la loi> en déterminant la quote-part reve- 
nant à Tenfant naturel, ne prennent plus pour type 
une portion héréditaire, et lui attribuent simplement 
une moitié, trois quarts, ou la totalité de la succes- 
sion. 

« Mais comme l'idée de prendre pour base des 
droits de Tenfant naturel le droit héréditaire d'un 
enfant légitime, idée exprimée pour le cas de con- 
cours avec des enfants légitimes* n'a rien d'incom- 
patible avec l'application faite à la succession entière 
des droits plus ou moins étendus que la loi lui con- 
fère, soit en face d'héritiers qu'il aurait exclus, s'il 
eût été légitime j soit à défaut d'héritiers, n'est-il pas 
raisonnable, dans l'impossibilité où l'on est d'ad- 
mettre dans un cas l'existence d'une réserve pour 
l'enfant naturel sans l'admettre dans tous, n'est-il 
pas raisonnable, dis*je, de s'emparer de cette base et 
d'attribuer à l'enfant naturel, suivant les distinctions 
faites par les art. 757 et 758, le tiers, la moitié, les 
trois quarts ou la totalité de la réserve qui lui aurait 
appartenu s'il eût été légitime ? Ce système, au sur* 
plus, est aujourd'hui, je crois, généralement admis.» 

Mon objection ne tend pas à refuser à l'enfant na- 
turel, en présence de sucoessibles qu'il aurait esiclus 
s'il eût été légitime, ou en l'absence de tout succès-^ 
sible, une réserve qui lui appartient à rencontre de 
descendants légitimes. Son unique objet est de ne 
pas faire varier le droit de réserve avec le droit de 
successibilitë ab immtai. 

384. Le droit de sucoessibilité ab inteêuu reposé 
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sur und présomption d'affection et de volonté que le 
défont avait le pouvoir de fairô tomber^ si elle n'était 
pas l'expression exacte de ses sentiments. La réservé 
repose sur un principe de devoir , sur une idée de 
dette dont la mesure , qui s'impose et domine toute 
volonté contraire, ne saurait se modifier et s'étendre 
par l'effet de circonstances accidentelles absolument 
étrangères au défunt. 

Gommenti par exemple» l'existence ou la non-6xis« 
tence de successibles non réservataires « de succeS'-* 
siblea que le défunt a pu , à son gré , écarter de son 
hérédité ou y laisser venir, peut-elle exercer de 
l'influence sur l'étendue de la réserve des enfantin 
naturels 7 Gomment , surtout en l'absence de succes- 
sibles, dire que le défunt a envers ses enfants naturels 
les mêmes obligations que si ces enfants étaient nés 
d'un légitime mariage ? 

Si Ton voulait absolument faire varier le chiffre 
de la réserve de l'enfant naturel , suivant le degré de 
parenté légitime des autres successibles , pourquoi 
ne pas fixer cette réserve au tiers de la part hérédi^ 
taire qu'il aurait eue ab iniestai f On aurait ^ non une 
base, mais une analogie. 

385. Sans doute, l'art. 760, G.Nap., n'autorise 
les père et mère naturels à réduire, parle paiement, 
anticipé de leur dette, l'enfant qu'à la moitié de la 
part qu'il aurait eue dans leur succession; mais cette 
moitié de la part de l'enfant naturel n'est pas une 
réserve , puisqu'en face d'enfants légitimes « et par 
des dispositions à titre gratuit, l'enfant peut être ré- 
duit au tiers de la réserve qu'il aurait eu«i s'il eût 4té 
lui-m^melégiUme. 
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L'avance de cette moitié enlève à l'enfant naturel 
la qualité de successible. Cette moitié peut être in- 
férieure à la réserve qu'il aurait eue» si son père ou sa 
mère l'eût laissé venir à sa succession. 

Supposez qu'il soit en présence de deux enfants 
légitimes; sa part héréditaire serait de deux dix- 
huitièmes. Il peut être écarté de la succession avec 
un dix-huitième ; or, sa part dans la réserve serait 
d'un douzième, il ne pourrait pas réclamer la diffé- 
rence entre un dix-huitième et un douzième, puisque 
l'acceptation du dix -huitième l'a dépouillé de sa 
qualité de successible, et, par conséquent, de sa qua- 
lité de réservataire. 

En revanche , il n'aurait pu être réduit à la moitié 
d'un douzième, à un vingt-qualrième. La loi n'offre 
qu'un moyen d'exclure la successibilité, et la réserve 
par voie de conséquence. Elle ne permet pas d'ex- 
clure directement, et principalement la qualité de 
réservataire. 

D'ailleurs, en face de collatéraux non privilégiés, 
le système que nous combattons porte la réserve des 
enfants na^rels aux trois quarts de la réserve qu'ils 
eussent eue s'ils eussent été légitimes, soit aux trois 
huitièmes de la succession, et le secours de l'art. 760 
manque complètement. 

Il faut trouver un autre point de départ, et ce point 
de départ le voici : la réserve de l'enfant naturel s'ao- 
crott proportionnellement à l'accroissement de sa part 
ab ifUestat, Mais où cet accroissement proportionnel 
de la réserve est-il écrit ? 

La garantie d'un sixième dans la succession n'est 
pas sans importance. L'enfant légitime, lorsque la 
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réserve est des trois quarts» n'a pas toujours ce 
sixième. 

Notre solution fait disparaître beaucoup de com- 
plications. 

386. Le de cujus laisse des ascendants dans les 
deux lignes, un légataire universel et un enfant na- 
turel. La succession est de 24,000 fr. Le légataire 
univei*sel ne saurait être de pire condition que s'il y 
avait un enfant légitime; il emporte 12»000 fr. 
L'enfant prend le tiers de la réserve qu'il eût eue 
s'il avait eu la qualité d'enfant légitime, soit quatre 
mille francs. Huit mille francs restent aux deux lignes 
d'asc-endants. 

387. Le de cujus laisse des frères et sœurs, et un 
légataire à titre universel de la moitié de sa fortune , 
qui s'élève pour le total à 24,000 fr. ; il y a un en- 
fant naturel. 

Le de cujus avait le droit de gratifier cet enfant de 
la moitié dont il n'a pas disposé ; il pouvait, même 
en ne faisant aucunes dispositions , assurer sa suc- 
cession, pour moitié à ses frères et sœurs, pour 
moitié à l'enfant naturel (759) ; est-ce cela qu'il a 
voulu faire ? Non, a dit la Cour de cassation ; la moi- 
tié de l'hérédité dont le de cujus n'a pas disposé doit 
se partager entre les frères et sœurs d'une part , et 
d'autre part l'enfant naturel. 

Peut-être y a-t-il dans cette difficulté plutôt une 
question d'intention qu'une question de pur droit. 
Toutefois la décision de la Cour de cassation est 
conforme aux principes : elle a pour elle la présomp- 
tion de la loi ; mais elle n'engage aucun intérêt de 
réserve de l'enfant naturel. 
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Ce n'est pas oomme résenrataire que Tenfttnt 
naturel prend un quart de Thérédité. Il prend ce 
quart, parce qu'il a le droit à la moitié de ce qui 
reste. Sa réserve n'eût été que d'un sixième, suivant 
nous. 

388. Supposons que dans cette espèce le i» eujus 
tût légué 16,000 fr. à un étranger, les 8,000 fr. 
d'excédant eussent dû être partagés, d'après mon 
système, entre les frères et sœurs d'une part, et d*au- 
tre part l'enfant naturel, qui aurait ainsi obtenu sa 
réserve d'un sixième. 

Dans le système contraire au mien , l'enfant natu- 
rel prendrait 6,000 fr. , le quart du tout, e*esrt4L*dife 
la moitié de la réserve qu'il aurait eue, s'il eût été 
enfant légitime , el les frères et sœurs n'auraient que 
2,000 fr. 

389. Lorsqu'il y a trois enfants légitimes, ht pré- 
sence d'un ou de plusieurs enfants naturels est sans 
influence sur la quotité disponible. Cette quotité est 
invariablement du quart ; comment les enfants natu- 
rels produiraient-ils un eflet que des enfents légi- 
times, de plus, ne produiraient pas ? 

389 bis. Il y a deux enfants légitimes et un enfant 
naturel. La quotité disponible estrelle d'un tiers, soit 
douze trente-sixièmes ? N'est^elle que d'un quart, soit 
de neuf trente-sixièmes? 

La réserve ne peut pas être justement de neuf 
trente-sixièmes, car l'enfant naturel compterait pour 
un enâmt l^itime ; or il n'a droit qu'au tiers de h 
réserve qu'il aurait s'il était légitime. L'enfant légi- 
time réduirait la réserve de trois trente- sixièmes. 
L'enfant naturel doit réduire la quotité disponible 
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d'un trente^siiième. L'enfant naturel a droit à trois 
trenteHsixièmes. La réserve des deux enfants légi- 
times, qui eût été de vingt-quatre trente-sixièmes, 
sans Fexistenee de Tenfant naturel, est réduite à 
vingt-deux trente^ixièmes. Chacun des enfants légi- 
times a donc onze trente-sixièmes, tandis qu'il n'au- 
rait que neuf trente-sixièmes, s'ils étaient en présence 
d'un troisième enfant légitime. L'enfant naturel leur 
enlève à chacun le tiers, dans la différence entre deux 
tiers et trois quarts. 

390. Autre hypothèse : il y a un enfant légitime et 
un enfant naturel. 

La quotité disponible n'est pas seulement du tiers, 
soit douze trente-sixièmes, mais elle ne saurait être 
de moitié, soit de dix-huit trente-sixièmes. L'enftint 
naturel réduit la quotité disponible de deux trente- 
sixièmes; la réserve est donc de vingt trente-sixièmes. 
L'enfant naturel aurait douze trente -sixièmes, s'il 
était légitime ; il n'a droit qu'au tiers de ce qu'il au- 
rait obtenu par le bénéfice de la légitimité ; il n'a 
droit qu'à quatre trente-sixièmes ; l'enfant légitime a 
une réserve de seize trente-sixièmes ; il perd le tiers 
de la différence entre douze trente-sixièmes , sa ré- 
serve , s'il eût été en présence d'un second enfant 
légitime, et dix-huit trente-sixièmes, sa réserve, s'il 
eût été seul. 

Supposons que dans nos deux hypothèses, Ten- 
fant naturel n'eût pas eu de droits opposables h Ten- 
fant ou aux enfants légitimes, parce qu'il aurait été 
sous le coup de l'art. 337 , C. Nap., il n*aurait, dans 
la première hypothèse, qu'un trente-sixième, et dans 
la seconde que deux trente-sixièmes. 
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391. Les enfants naturels, si nombreux qu'ils 
soient, ne peuvent jamais avoir à se distribuer la 
réserve qui appartiendrait aux enfants légitimes ; ils 
n ont , en effet , chacun que le tiers de ce qu'ils au- 
raient, leur nombre étant donné, s'ils étaient tous 
légitimes. 

392. En cas de concoufs de deux enfants légi- 
times et de deux enfants naturels, la quotité dispo- 
nible est de dix trente -sixièmes. La réserve de 
chaque enfant légitime est de dix trente-sixièmes. 
Chacun des deux enfants naturels a trois trente- 
sixièmes. 

393. S'il n'y avait qu'un enfant légitime et deux 
enfants naturels, la quotité disponible serait de 
quinze trente-sixièmps , la réserve de l'enfant légi- 
time serait aussi de quinze trente-sixièmes, la réserve 
de chacun de ces deux enfants naturels serait de trois 
trente-sixièmes , ils enlèveraient à eux deux et à la 
quotité disponible et à la réserve des enfants légi- 
times, le tiers de ce que leur ferait perdre l'existence 
de deux enfants légitimes de plus. 

393 bis. J'entre dans un nouvel ordre de difficultés. 
Je place un enfant naturel en face de petits-enfants 
issus d'un enfant renonçant ou indigne du de eu- 
jus. 

La réserve de l'enfant naturel est, non pas de neuf 
trente-sixièmes, c'est-à-dire du tiers de la moitié de 
la succession, comme le dit M. Demolombe (t. xix, 
n« 155 , Des doncaians et testaments), mais du tiers de 
la totalité de la succession , c'est-à-dire de quatre 
trente-sixièmes. La quotité disponible est réduite à 
seize trente-sixièmes. La réserve des petits-enfants 
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est aussi de seize trente-sixièmes , ils perdent à la 
présence de l'enfant naturel deux trente -sixièmes, 
comme le légataire lui-même perd deux trente-sixiè- 
mes. Je m'écarte singulièrement de la théorie de 
M. Demolombe, qui a écrit (t. xix, des Donations et tes^ 
tammts, n* 1 75) : « De là il résulte encoreque si l'enfant 
naturel se trouve en présence de petits-enfants issus 
d'enfants légitimes , renonçants ou indignes , sa ré- 
serve doit être prise exclusivement sur celle des pe- 
tits-enfants^ car si f enfant naturel eût été légitime, 
cest d eux seuls quil aurait nui, en les excluant tout à 
fait ; dœic cest à eux seuls qu'U doit nuire, comme enr 
fant naturel, dans la mesure de sa réserve. > 

394. Dans le système de M. Demolombe, l'enfant 
naturel aurait neuf trente-sixièmes^ et les petits-en- 
fants n'auraient , eux aussi, que neuf trente-sixièmes ; 
le légataire universel aurait dix-huit trente-sixièmes ; 
l'existence de l'enfant naturel serait sans aucune es- 
pèce d'influence sur la quotité disponible ; elle ne l'a- 
moindrirait nullement. 

Âinsi^ V M. Demolombe prélève la totalité de la 
réserve de l'enfant naturel sur la réserve des petits- 
enfants ; 2^ il accorde à l'enfant naturel une réserve 
du tiers de la moitié de l'hérédité. Notre dissidence 
sur les deux points est étrangère aux systèmes , soit 
d'élasticité , soit de fixité de la quotité réservée aux 
enfants naturels. 

La science ne se fait pas en un jour ; le système 
radical, d'après lequel, sans aucune distinction, la 
réserve des enfants naturels , qu'il y ait un nombre 
plus ou moins grand d'enfants légitimes, doit, sous le 
prétexte qu'elle n'est qu'une charge, qu'une créance, 
II. i9 
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âê prélever sur la mi6cessîon entière > de manière à 
diminuer proportionnellement la quotité disponible 
et la réserve des descendants légitimes n'est plus 
aujourd'hui à réfuter. M. Demante (t. 4, p. 47 bis 5) 
et M. Demolombe ont convaincu d'inexactitude les 
idées trop absolues de M. Troplong; mais après avoir 
détruit, quand il s'est agi d'édifier, il n'ont pas réussi, 
k notre sens, à embrasser toute la vérité juridique. 

Jusqu'ici les rectifications que nous proposons sont 
indépendantes de la théorie qui, sans s'attacher à la 
qualité des successibles laissés par le défunt, assure 
invariablement à l'enfant naturel , comme réserva- 
taire, le tiers de la réserve qu'il aurait eue, s'il eût 
été légitime. 

Nous avons maintenant à appliquer cette théorie. 

395. Voici une hypothèse prévue par M. Demo- 
lombe, et la solution que l'auteur y donne. 

Le défunt a laissé 24,000 fr., ses père et mère, 
un enfant naturel et un légataire universel. 

D'après M. Demolombe, le légataire universel aura 
18,000 fr., c'est-à-dire la quotité disponible qu'il 
aurait eue s'il eût eu vis-à-^s de lui un enfimt In- 
time. 

L'enfant naturel aura 8,000 fr., moitié de la ré- 
serve qu'il aurait eue s'il eût été légitime. 

Les père et mère auront chacun 3,000 fr. (C. 
Nap., 176). 

Suivant nous, l'enfant naturel n'aura que 4,000 fr., 
le tiers de la réserve qui lui eût appartenu s'il eût été 
légitime, et les père et mère auront chacun 4,000 fr. 
(des Donations eî testamenis, t. xix, n^ 176). 

396. M. Demolombe ajoute : «Si le défunt a laissé 
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Mulement soft pdre ou sa mère» le légataire univert el 
aura 15,000 fr., Tenfant naturel 6,000 fr., le pèra 
ou la mère 3,000 fr. » 

Suivant nous, au contraire, le légataire universel 
aura 16,000 fr. ; il n'en aurait que 12,000, s'il était 
en présence d'un enfant légitime; il en aurait 16,000 
s'il n'était en présence que d'un ascendant dans une 
ligne. 

Le légataire universel gagnerait 6,000 fr. , à l'abi* 
sence d'enfant légitime; mais l'enfant naturel a, 
comme réservataire, le tiers de ce qu'il aurait s'il 
était légitime, il doit donc faire perdre au légataire 
universel 2,000 fr. sur 6,000; l'ascendant, de son 
côté, aurait eu 6,000 fr. en l'absence d'enfant légi- 
time. L'existence d'un enfant naturel lui fera perdre le 
tiers de cette réserve, soit 2,000 fr. L'enfant naturel 
obtient donc comme réservataire 4,000 fr., le tiers des 
12,000 fr. , qu'il eût obtenus s'il eût été légitime. 

397. J'emprunte à M. Demolombe une autre hy- 
pothèse : 

c Le défunt, par exemple, a laissé trois enfants 
naturels, ses père et mère, un légataire universel et 
24,000 fr. 

« Si les trois enfants naturels avaient été légitimes, 
ils auraient sans doute enlevé aux ascendants toute 
leur réserve; mais ils auraient aussi enlevé au léga- 
taire universel les trois quarts des biens, 18,000 fr. 
sur 24,000 fr. ; ils auraient donc fait tort aux uns et 
aux autres, et, par conséquent, ils doivent, comme 
enfants naturels, faire tort également aux uns et aux 
autres dans la mesure réduite de leur réserve. 

« Sur les 12,000 fr. donc, moitié de 24,000 fr.. 
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que les père et mère auraient eus, s'il n'y avait pas eu 
du tout d'enfants, ils devront perdre la moitié en pré* 
sence des trois enfants naturels , comme ils auraient 
perdu le tout en présence de trois enfants légitimes 
(art. 757). 

« Et sur les 18,000 fr. que les trois en&nts natu- 
rels auraient eus sur 24,000 fr., contre le légataire 
universel, s'ils avaient été légitimes, ils devront être, 
comme enfants naturels, en concours avec des ascen- 
dants réduits à la moitié, savoir, 9,000 fr. 

t Le résultat sera celui-ci : 

< Quotité disponible pour le légataire 
universel 9,000fr, 

€ Réserve des trois enfants naturels. . 9,000 

€ Réserve des père et mère 6,000 

Qui pourrait se plaindre? Est-ce le légataire uni- 
versel? 

< Mais il ne saurait obtenir, en présence de trois 
enfants naturels et des père et mère, la même quotité 
qu'il aurait eue, si le défunt n'avait laissé avec ses 
père et mère qu'un seul enfant naturel. 

« Un seul enfant légitime n'aurait enlevé au léga- 
taire universel que 12,000 fr., sur 24,000 fr.; à 
fortiari, un seulenfantnaturel, même considéré comme 
légitime, ne lui aurait-il pas enlevé cette moitié. 

c Mais trois enfants légitimes l'auraient réduit au 
quart, à 6,000 fr. ; ils lui auraient donc enlevé 
6,000 fr. ; et il est logique que les trois enfants natu- 
rels, en concours avec des père et mère, lui enlèvent 
en conséquence la moitié de ces 6,000 fr. ; c'est 
ainsi que, dans notre hypothèse, la quotité dispo- 
nible se trouve fixée à 9,000 fr. 
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f Et quant à la réserve, qui est de 15,000 fp., 
nous en attribuons 9,000 aux trois enfants naturels 
et 6,000 aux père et mère; nous n'en faisons point 
le partage par. moitié conformément à l'art. 757, ce 
qui ne. donnerait aux trois enfants naturels que 
4,500 fr., caries enfants naturels qui auraient en- 
levé toute leur réserve aux père et mère s'ils eussent 
été légitimes, doivent la réduire d'autant, dans la 
mesure réduite elle-même de leur propre réserve, 
(comp. G. Besnard, du Droit français et étranger, 
1849, t. VI, p. 302 et suiv.). » 

398. Je suis fei en profond désaccord avec le sa- 
vant auteur. 

Je ne dis pas que trois enfants naturels sont pour 
le légataire universel l'équivalent d'un enfant légi- 
time, ils sont l'équivalent du tiers de trois enfants légi- 
times. La réserve de trois enfants légitimes serait de 
i8,000 fr. ; celle de trois enfants naturels est de 
6,000 fr. Mais faut-il laisser les 18,000 fr. restants 
au légataire universel? Non, car la présence des en- 
fants naturels serait alors pour lui une source de pro- 
fit, et il serait de meilleure condition que s'ils n'exis- 
taient pas, puisqu'on concours avec des ascendants 
dans les deuxlignes, ils n'obtiendraient que 12,000fr. 
Aura-t-il au moins ces 12,000 fr.? Pourquoi non? 
Un enfant légitime exclurait les ascendants, et le lé- 
gataire universel, en concours avec cet enfant, aurait 
encore 12,000 fr. Pourquoi, en face de trois enfants 
naturels, qui n'excluent pas les ascendants, aurait-il 
moins qu'en face d'un enfant légitime qui, lui, frap- 
perait les ascendants d'exclusion? Dans l'espèce, les 
ascendants doivent conserver de leur réserve ce que 
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les étifantâ naturels n'en emportent pas. Dans l'es- 
pèce, ils auront 6,000 fr. 

Nous appliquerions volontiers ici une formule de 
M. Demolombe sous le n^ 175. Seulement, nous la 
transportons d'un enfant indigne ou rencmçant aux 
ascendants : si Vmfant naturel eût été l^itime, 
c'est à eux 8ml$ qWU (jMroMi nui, m lês ettcluant tout A 
fait t donc o^est à eux seuls qu'il doit nuire, comme 
enfiint naturel, dans la mesure de sa réserve. 

800. Le défunt laisse £4,000 fr., un légataire uni- 
versel, un ascendant dans une lifime et trois enfants 
naturels. * 

Avec l'ascendant et en l'absence d'enfants natu- 
rels^ le légataire universel aurait 18,000 ît. 

Avec les trois enftints naturels et en l'absence de 
l'ascendant, le légataire universel aurait encore 
18,000 fr. 

Qu'aura-t-il en présence de l'ascendant et de trois 
ienftints naturels f il ne peut avoir plus de 18,000 (r.; 
maisles aura«t*il? Il ne peut avoir moins de 1 2,000 fr., 
car il aurait cette somme, s'il y avait des ascendants 
dans les deux lignes, et qu'il mistAt trois enfants na* 
turels; les enfttnts naturels ne peuvent avoir au ddà 
de 6,000 fr. L'ascendant aura*-tMl 6,000 fr. ou 
3,000 fr.? 

Je pense qu'il n'aura que 3,000 fr. Le légataire 
universel profitera de ce que, dans une des lignes, il 
n'y a pas d'ascendant, il aura donc 1S,000 fr. 

400. L'idée de diminuer la quotité disponible, non 
pas d'après le degré de faveur des réservataires, 
mais d'après le degré croissant d'indifférence qu'in- 
spirent des héritiers qui ne sont pas réservataires. 
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a-t-elle été empruntée par le nouveau Gode italien, 
je ne dis pas à notre Gode, mais à ses interprètes ? 

La question natt de la combinaison des art. 744, 
745, 815 et 816. 

« Lorsque la filiation est reconnue ou déclarée, si 
les enfants naturels concourent avec des enfants légi- 
times ou des descendants d'eux, ils ont droit à la moi- 
tié de la part qui leur serait retenue s'ils étaient lé<- 
gitimes. 

c Les enfants légitimes ou leurs ascendants ont la 
faculté de payer la quote-part revenant aux enfants 
naturels en argent ou en biens immeubles hérédi- 
taires, d'après une juste estimation (744). 

c Lorsque le père ou la mère ne laisse pas d'en- 
fants légitimes ou de .descendants d'eux, mais son 
père et sa mère ou l'un d'eux ou d'autres ascendants, 
ou même son conjoint, les en&nts naturels suc- 
cèdent dans les deux tiers de l'hérédité ; le reste est 
dévolu aux ascendants ou au conjoint. 

« Si les enfants naturels concourent en même 
temps avec les ascendants et le conjoint de l'auteur 
prédécédé, distraction &ite du tiers en &veur des as- 
cendants, et du quart en faveur du conjoint, le reste 
de l'hérédité est déféré aux enfants naturels (748). 

M Lorsque le testateur laisse des enfants ou ascen- 
dants légitimes et des enfants naturels légalement re- 
connus, ces derniers ont droit à la moitié de la quo- 
tité qui leur serait revenue s'ils étaient légitimes (815). 

« Pour calculer la portion due aux enfants naturels, 
les enfants légitimes sont aussi comptés ; ils ont la 
faculté d'acquitter cette portion de la manière fixée 
par l'art. 744. 
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c Quand il n'y a pas de descendants ni d'ascendants 
légitimes, les enfants naturels ont droit aux deux tiers 
de la quotité qui leur serait revenue s'ils étaient In- 
times (816). » 

401. Que la quotité disponible en faveur de l'en- 
fant naturel s'accroisse avec et par l'éloignement des 
successibles auxquels le disposant le préfère, cela est 
raisonnable. 

Mais que l'enfant naturel s'impose pour héritier 
au de cujus, dans une mesure d'autant plus large que 
les parents, que cet enfant n'exclut pas, mais qui 
sont exclus par un gratifié librement choisi, sont 
plus ou moins éloignés, c'est ce qu'il est très-diffi- 
cile d'expliquer. Plus les parents sont éloignés, plus 
le disposant doit avoir d'indépendance pour gratifier 
qui il veut. 

En conflit avec les parents qui tiennent leur voca- 
tion de la loi, l'enfant naturel est d'autant plus favo- 
rable que ces parents ont moins de titres pour loi 
disputer l'affection du de cujus; mais en conflit avec 
des gratifiés que le de cujus a choisis lui-même, que 
peut importer le degré de parenté de successibles 
dont les droits de successibilité légale sont dans tous 
les cas paralysés? 

Sans doute, la dette envers l'enfant naturel peut 
être restreinte au profit de la famille légitime dont les 
droits sont reconnus, par la loi, supérieurs à la vo^ 
lonté du disposant. Mais quand les liens de famille ne 
sont plus assez étroits pour imposer des restrictions 
aux libéralités, comment la dette envers l'enfent na- 
turel peut-elle changer de mesure? Pourquoi et sous 
quel prétexte étendre graduellement cette dette, au 
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préjudice de la liberté de disposer, qui est d'autant 
plus digne de respect qu'elle n'est dominée par au- 
cun devoir ? 

La doctrine française accorde à la réserve de l'en- 
fant naturel une grande élasticité, puisqu'elle lui 
assure trois degrés de progression. Suivant qu'elle 
s'exerce ou en face d'ascendants et de collatéraux 
privilégiés, ou en face de collatéraux non privilégiés, 
ou en l'absence de successibles. A l'origine, et en 
face de descendants légitimes, elle a pour type la 
réserve de ces descendants, dont elle est un diminu- 
tif. En l'absence de descendants légitimes, la réserve 
de l'enfant naturel, d'après l'interprétation qui pré- 
vaut et que nous combattons, s'accroît avec le droit 
de successibilité de cet enfant, c'est-à-dire se modifie 
d'après une circonstance tout à fait étrangère au type 
qui lui sert de base. 

Lorsque le de cujùs ne laisse pas de parents 
au degré successible, la réserve de l'enfant natu- 
rel est égale à la réserve de l'enfant légitime (758, 
C- Nap.). 

401 bis. Le nouveau Gode italien, en adoptant le 
système de la variabilité de la réserve de l'enfant 
naturel, l'a corrigé. 

Avec lui, jamais la réserve de l'enfant naturel n'est 
égale à la réserve de l'enfant légitime. Les enfants 
naturels, s'ils sont en présence de réservataires des- 
cendants ou ascendants, ont droit à la moitié de la 
quotité qu'ils auraient eue s'ils eussent été légitimes. 
Ils ont droit aux deux tiers de cette quotité, s'ils ne 
sont pas en présence de réservataires. D'après le 
Code italien, ta réserve de l'enfant naturel est un 
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diminutif, non de sa portion héréditaire ab 
mais de la réserve de Tenfant légitime. 

402. Dans son excellente étude sur le Gode italien, 
notre très^distingué collègue, M. Hue, a exprimé une 
idée contraire ; < •..L'enfantnaturel, reconnu, a drmt 
à une réserve ; c'est précisémera la part qui lui est attr^ 
buée dans la succession ab intestat qui forme sa réserve, 
laquelle par conséquens consiste dans la moitié de la part 
qui lui aurait été attribua s'il eût été légitime. » {Le 
Code civU italien et le Code Napoléon, 2' édition, 1. 1, 
p. 213). 

403. Le de eujus laisse un enfant légitime et un 
enfant naturel. La part héréditaire de l'enfant natu« 
rel, s'il était légitime, serait de moitié de la rao- 
cession, soit de quatre huitièmes ; sa part héréditaire 
n'est donc que de deux huitièmes. 

Il n'est pas légitime, sa réserve n'est que d'un hui- 
tième. 

Si le de cujus laissait trois en&nts légitimes et un 
enfant naturel, la réserve des enfants légitimes serait 
de trois sixièmes ; si l'enfant naturel était légitime, U 
aurait un huitième, comme réservataire ; en&nt natu- 
rel, sa réserve n'est que d'un seizième. 

Si le système de M. Hue était exact, la part héré- 
ditaire de l'enfant naturel ayant dû être d'un quart, 
s'il eût été enfant légitime, sa réserve serait de deux 
huitièmes, c'est-à-dire qu'elle serait supérieare à 
celle afférente à chaque enfant légitime. 

404. L'enfant naturel, en présence d'un ascendant, 
n'aurait, à titre de réserve, que la moitié delà suc- 
cession, soit six douzièmes ; enfant haturel, il n'aqud 
la moitié de cette quotité, soit trois deuxièmes ; Vbst 
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cendint a quatre douBiëmes^ et c'est aux dépens des 
huit douzièmes formant la quôtitë disponible, vis-à*vis 
de l'ascendant, que se prélèvent les trois douzièmes 
de Tenfiint naturel, ce qui réduit la quotité disponi- 
ble à cinq douzièmes. 

408. L'art. 818 du Gode italien a prévenu la diffi- 
culté qui divise d'une part M. Troplong (dêê D&nch- 
IMM, t. II, n^ 772), et d'autre part, M. Demante (t. iv, 
47 Wt, 4) et M. Demolombe (t. xix, n* 474). 

« La portion due à Tépoux et aux enfants naturels ne 
vient pas en diminution de la légitime appartenant 
aux descendants légitimes ou ascendants; elle forme 
une réduction de la quotité disponible » (art. 818). 

Gel article s'explique par les art. 805 et 807. 

(r Les libéralités par testament ne peuvent excéder 
la moitié des biens du testateur si, en mourant, il 
laisse des enfants, quel que soit leur nombre. 

€ L'autre moitié est réservée au profit des enfants 
et forme leur portion légitime (805). 

a Si le testateur ne laisse ni eniants ni descendants, 
mais des ascendants, il ne peut disposer que des deux 
tiers des biens. 

« La portion légitime , soit le tiers , est déférée 
au père et à la mère par égale portion, et, à défaut 
de l'un d'eux, elle est déférée entièrement à l'autre. 

« Lorsque le testateur ne laisse ni père ni mère, 
mais des ascendants dans la ligne paternelle et ma- 
ternelle, la portion légitime appartient pour moitié aux 
uns et pour moitié aux autres, s'ils sont à degré égal ; 
s'ils sont en degré inégal , elle appartient en en- 
tier aux plus proches de l'une ou de l'autre ligne (807). » 

La reconnaissance, par la jurisprudence française 
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et par le nouveau Gode italien, qui ne sont sur ce 
point, comme sur beaucoup d'autres, que l'expres- 
sion du droit européen, d'un droit de réserve au pro- 
fit des enfants naturels, ne préjuge-t-elle pas singu- 
lièrement, au point de vue de la doctrine législative 
qui prévaut, la solution d'un problème vivement agité 
dans ces derniers temps? 

La réserve dérive-t-elle du besoin social de favoriser 
la stabilité de la famille et d'assurer, dans la mesure 
du possible, sa perpétuité par la perpétuité de la pro- 
priété? S'il en est ainsi, la réserve est une institution 
politique ; 9ans doute, cette institution n'a rien d'arbi- 
traire; elle est, comme toutes les institutions légitimes, 
inspirée par un intérêt qui est considéré par le légis- 
lateur comme un intérêt général; mais enfin elle n'est 
qu'un instrument de conservation. Sa destinée serait 
compromise le jour où la mobilité des fortunes serait 
préférée à la solidarité des générations. 

La réserve n'a-t-elle pas une origine plus élevée 
qu'une utilité sociale, soumise à des vicissitudes d'ap- 
préciation ? N'est-elle pas la consécration d'une obli- 
gation naturelle, d'un devoir d'assistance, d'un devoir 
alimentaire, largement entendu, qui survit à l'obligé 
et grève après sa mort son hérédité, continuation ju- 
ridique de sa personne ? 

Acquit d'une dette naturelle que la loi civile prend 
sous sa protection, la réserve se concilie avec la filia- 
tion en dehors du mariage. Si elle n'est qu'un moyen 
de solidifier la famille, comment peut-elle appartenir 
à ceux qui sont un trouble pour la famille, à ceux qui 
naissent en dehors de l'organisation et des lois de la 
famille? 
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Le droit de propriété, dit-on, ne serait qu'un droit 
précaire, puisqu'il serait viager, s'il n'était transmi*- 
sible. Mais la transmissibilité de ce droit implique- 
t-elle l'idée d'un successeur imposé? 

406. Le fondement que j'ai assigné à la réserve est 
le plus sûr, le plus inébranlable, en même temps qu'il 
est le plus vrai. 

N'estrce pas que les droits du sang régulièrement 
ou irrégulièrement transmis priment les convenances 
sociales et la politique conservatrice ? 

On dit, il est vrai, que solidifier la famille, c'est 
solidifier la propriété. 

Mais, d'une part, est-ce solidifier la famille que d'ali- 
menter ce qui en altère l'unité et les liens? 

D'autre part est-ce solidifier la propriété que de la 
rendre indisponible, c'est-à-dire de l'asservir? 

Cet asservissement excéderait le droit de la souve- 
raineté sociale, si cette souveraineté n'obéissait dans 
l'établissement de la réserve qu'à un intérêt. 11 n'y a 
que l'idée de devoir qui légitime la réserve. 

Si le droit du propriétaire n'est pas viager, pour- 
quoi son devoir le serait-il? 

La propriété survit : pourquoi la dette dont la pro- 
priété est la garantie ne survivrait-elle pas? 

Mais j'ai traité ailleurs cette question (Lîfcertrfcitnfe, 
p. 218 à 223), et je ne veux pas redire, en de nou- 
veaux termes, contre la théorie de M. Demolombe 
(t. xvui, p. 8), et de M. Hue (Code civil iialim, 1. 1*', 
p. 202), ce que j'ai dit contre la théorie de M. Jules 
Simon (la Liberté, t. F, p. 336). 

La nature de la réserve, du moins pour les enfants 
naturels, et elle ne doit pas beaucoup différer de la 
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réeerre das enfants légitimes qui lui sert de type, et 
dont elle n'est qu'une fraction, doit en détemûnsr 
l'importance et la limite. C'est cette importance qui 
a été exagérée; c'est cette limite qui a été méconnue à 
mon smis, non pas par notre Gode, mais par ses intcN 
prêtes. 
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406 bis. Le caractère de la constitution de dot n'est-il pas relatif? 

407. Caractère de la constitution de dot vis-à-vis des père et mère 

coQstitaants. 

408. Caractère de la constitution de dot vis-à-vis des créanciers 

da constituant. 

409. Pourquoi la constitution de dot n'est pas révocable pour 

cause d'ingratitude. 

410. Caractère de la constitution de dot vis-à-vis du conjoint de 

l'enfant doté. 
4ii. De l'application de l'art. 446Tà la constitution de dot. 
412. De l'application de l'art. 446 du Code de commerce à la 

constitution de dot. 
4>i3. Dissidence avec M. Démangeât, 
'4i4« Caractère de la constitution de dot vis-à-vis des cohéritiers 

de reniant doté. 
4 15. Question complexe peu étudiée par les auteurs. — De Tappli- 

eatîen de l'art. 1083 et 9ti à la coBsiitolioii de dot par les 

père et mère. 
4f 6. Première hypothèse. 
417. Seconde hypothèse. 
4i8. Hypothèse d'une tymstitution solidaire avec déclaration que la 

dot coDstîtaée sera imputable sur la succession du prémou- 
rant de constituants. 
4Î9, Quatrième hypothèse. — L'application de l'art. 1083 et de 

l'art. 922 ne conduit pas au même résultat. 
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itO. Ponrqaoi la succession da prémonrant doit-elle, dans la troî- 
sième et la quatrième hypothèse^ une récompense à l'époux 
survivant ? 

421. Cinquième hypothèse. 

43S. Distinction. 

423. Controverse dans la doctrine. 

424. Ma conclusion. 

425. Sixième hypothèse. 

426. Septième hypothèse et distinction. 

427. Caractère de la constitution de dot entre l'enfant doté et ses 

cohéritiers. 

428. Résultat auquel conduit la variabilité du caractère de la con- 

glitution de dot suivant la nature des intérêts qu'il s'agit de 
régler. 

429. Comment, tant que le mariage n'est pas dissous, se règle la 

constitution de dot par les père et mère avec déclaration que 
cette dot s'imputera sur la succession du prémoarant. 

430. Hypotiièse de la séparation de corps et de la séparation de 

biens. 

431. Lorsque le constituant n'est pas un ascendant, la coDstimii<m 

en vertu des art. 1440 et i5i7 est-elle opposable à l'insti- 
tué contractuel antérieur par le motit qu'il est tenu des dettes 
de l'instituant, et que Tinstituant est tenu de la garantie de 
la dot qu'il a constituée? 



406 bis. Quel est le caractère de la constitution de 
dot vis-à-vis du père ou de la mère qui la constitue, 
vis-à-vis de leurs créanciers, vis-à-vis de l'enfant 
doté, vis-à-vis des cohéritiers de l'enfant doté, et vis- 
à-vis du conjoint du constituant? 

407. Vis-à-vis du constituant, que le- constituant 
soit le père ou la mère de l'époux bénéficiaire en 
nom, la constitution de dot est l'acquit d'une dette 
naturelle. 

Sans doute , les enfants n'ont pas d'action pour 
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contraindre leurs ascendants à la dotation ; toutefois, 
la preuve que le devoir de doter est reconnu par Ja 
loi, c'est que le mari a le pouvoir, en sa qualité de 
gérant, de grever la communauté de la dot des en- 
fants communs, et qu'il a même le droit de payer 
cette dot en conquêts immeubles. 

Le droit du mari, gérant de la communauté, im- 
plique que la constitution de dot à l'enfant commun 
n'est pas une donation, puisque les dispositions entre- 
vifs à titre gratuit des immeubles ou d'une portion 
aliquote du mobilier de la communauté sont inter- 
dites au mari (art. 1422, C. Nap.). 

Le mari ne doit pas de récompense à la commu- 
nauté pour avoir employé une portion de l'actif so- 
cial à la dotation des enfants issus du mariage. 

408. Entre l'enfant doté et les créanciers du con- 
stituant, la constitution de dot est une donation (Con^ 
trày rejet, chambre civile, 23 juin 1847, et Cass., 
14 mars 1848, Dev.47.1.817; 48,1.375). 

409. Cette donation n'est pas révocable pour cause 
d'ingratitude. Cette exception, qui est commune à 
toutes les donations faites en faveur de mariage, a été 
introduite au profit du conjoint et au profit des en- 
fents qui peuvent naître de l'union. 

410. Vis-à-vis du conjoint de l'enfant doté, c'est- 
à-dire dans les rapports des deux époux en faveur 
desquels la dot a été constituée, la constitution est 
à titre onéreux. 

Ainsi elle ne pourrait être révoquée pour cause de 

fraude, dans les termes de l'art. 1167, C. Nap., au 

préjudice de l'époux de l'enfant doté, si cet époux 

n'avait été complice de la fraude du constituant (Cass. , 

n. 20 
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2 mars 1847 ; rejet, 24 mai 1848 ; Chambra (iss 
requêtes, 18 no?. 1841; Dev,474.185; 48,1 .437 1 
62.1.738). 

411. A la vérité, m thèse ordipair^, l'ayant 6»U6# 
du donataire n'a pas plus de droit que son viVm, 
lorsqu'il s'agit de l'application de l'action pauUenne, 
et la complicité du donataire n'est pas epgée pour 
que la donation soit soumise & r^^^tioq rëvpaatoire. 

Mais dans la constitution de dot, l'époux 49 l'en?^ 
fant doté a été partie au contrat qui re)iferm9 la con- 
stitution ; il n'a peut-être consenti au n^ariaga que 
sur la foi de la dot qui lui permettrait d'en supporter 
les charges, et, à son égard, l'acte n'est pas à titre 
gratuit. Le constituant est son garant ^t un garant 
dont il a accepté la garantie h titre onéreux. 

412. Ce que je dis de Tappliisation de l'iirt. ii37, 
G. Nap., à la constitution de dot, je le dis ie l'appli- 
cation de l'art. 446, C. comm., avec cette différence, 
qu'en cas de faillite, les créanciers ^pt dispensés 
d'établir l'existence de la pensée frauduleuse 4e la 
part du constituant. 

413. Mais je ne saurais m'associer k la théorie de 
l'un de nos plus savants jurisconsultes, M. D^nap- 
geat, qui exige pour l'annulation, h l'égard de l'en&nt 
doté, sa complicité, quand il s'agit de l'art, il 67, 
G. Nap., et qui ne l'exige plus, quand les créanciers 
peuvent invoquer l'art. 446, G. comm. 

Si la constitution de dot est un acte h titre onéreux 
dans un cas, vis-à-vis de l'enfant doté, elle a le même 
caractère dans l'autre cas. 

Dans les deux cas elle ne peut, sans qu'il y ait con- 
tradiction, être regardée comme un acte k titre oné- 
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reui^ yifi'i'ryis de l'enfant doté, et comme acte à titre 
gratuit vis-à-vis de celui-ci. 

Si la loi commerciale traite ^e constituant plus sé- 
vèrement que la loi piyile» elle n'a pas plus de sévérité 
pour le bénéficiaire de la constitutioa (Voir Tmitéde 
droit GQmmercùii de M. Brayard, t. V, p. 219, à la note ; 
M. Pont, du Cwtrat de mariage, â' édit., t. 1, n<^ i25, 
et un arrêt de la phambre des requêtes ^n 25 févr« 
i845,Dev.45.i.417). 

La qualité du constituant ne pourrait-elle exercer 
de' l'influence sur la controverse ? N'y aurait-il pas 
une distinction à faire entre la constitution de dot par 
un ascendant et )a constitution de dot par un étranger ? 

Nous ne discutons pas ces points, nous les indi- 
quons seulement pour les rapprocher du point spécial 
qui va Mre l'objet de cette étude. 

414. Yis-à-vis des cohéritiers de l'enfant doté dans la 
succession du constituant, la dot est une libéralité, 
une libéralité rapportabl^, si elle n'a pas été faite 
par préciput et hors part, une libéralité qui ne peut, 
dans aucun cas, pxcéder la quotité disponible et la 
part du donataire dans la réserve. 

415. C'est en me plaçant sous l'empire de ces 
idées que je me propose d'étudier une difficulté com- 
plexe qui ne me semble pas avoir été envisagée sous 
ses principaux aspects. 

Des ^oux sont mariés sous le régime de la com- 
munauté ; le mari constitue à l'unique en&nt issu du 
mariage une dot de 500,000 fr.; il meurt, sa femme 
lui survit ; elle est, par son contrat de mariage, dona- 
taire en usufruit de la moitié de sa fortune, qui ne 
se compose que de sa part dans la communauté. L'ac- 
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tif est de 500,000 fr. en sus et par de là les 500,000 fr. 

donnés à l'enfant commun. 

La veuve accepte la communauté. 

Aux termes de l'art. 1439, la dot constituée par le 
mari seul à l'enfant commun en effets de la commu- 
nauté, est à la charge de la communauté, et dans le 
cas où la' communauté est acceptée par la femme, 
celle-ci doit supporter la moitié de la dot, à moins 
que le mari n'ait déclaré expressément qu'il s'en 
chargeait pour le tout. 

La femme survivante ne peut donc soutenir que les 
500,000 fr. constitués «n dot par le mari sont impu- 
tables sur sa part dans l'actif et forment son lot, tandis 
qu'elle doit garder pour son lot propre les 500,000 fr. 
restants. 

Mais la femme survivante ne peut-elle pas soutenir 
que la constitution de dot, pairce qu'elle est une do- 
nation, ne peut pas préjudicier à son droit d'usufruit, 
et n'est pas opposable à son titre d'instituée contrac- 
tuelle ? Ne peut-elle pas prétendre qu'elle aura l'usu- 
fruit des 250,000 fr» formant la moitié afférente à son 
mari dans l'actif existant à la dissolution de la commu- 
nauté? Elle invoquerait en ce sens l'art. 1083, C. Nap. 

« La donation dans la forme portée au précédent 
< article sera irrévocable, en ce sens seulement que 
<K le donateur ne pourra plus disposer à titre gratuit 
t des objets compris dans la donation, si ce n'est 
c pour sommes modiques, à titre de récompense ou 
c autrement. » 

La femme se prévaudrait d'un arrêt de la Cour de 
Lyon du 28 janv. 1855 (Dev. et Car., 55.2.742, 
et de l'opinion de M- Demolombe, t. xxiii, n^ 315 ) 
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La femme ajoaterait que l'art. 1083 ne fûUl pas 
applicable/ elle pourrait invoquer Tart. 922 pour 
arriver à la composition de la masse de Thérédité 
de son mari. 

Elle dirait : comme femme commune je suis ré- 
putée avoir donné 230,000 fr.; mon mari est réputé 
avoir donné 250,000 fr.; les 250,000 fr. qu'il a 
donnés réunis fictivement aux 250,000 fr. formant 
son lot dans la communauté, produisent un actif de 
500,000 fr. sur lequel j'ai un usufruit de moitié ; je 
suis donc usufruitière de 250,000 fr. 

Je ne crois pas que ce système doive triompher. 

Si l'instituant ne peut entamer, par des libéralités 
postérieures à l'institution, le droit de l'institué, il 
conserve la faculté de disposer de son bien à titre 
onéreux; il ne perd pas le droit, il ne se soustrait 
pas au devoir de remplir ses obligations, même celles 
qui ne correspondent pas à des titres armés de sanc- 
tions par la loi civile. C'est pour cela qu'un arrêt de 
la chambre des requêtes du 26 mars 1845 décide que 
l'instituant peut renoncer, malgré l'inslitution à une 
prescription libératoire, bien que cette renonciation 
diminue sa fortune. Il n'a pas promis de manquer de 
bonne foi (Sir., 47.1.120; Troplong, des Donations, 
2353). 

La preuve, que la constitution de dot par le père 
n'est pas une donation, c'est que les conquêts de com- 
munauté peuvent être constitués par le mari pour 
l'établissement d'un enfant commun, nonobstant la 
règle et conformément à l'exception de l'art. 1422, 
G. Nap. Comment la femme qui est liée comme femme 
commune par la constitution dotale, et cela précisé- 
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ment parce que eetté eonstitutidil dotale est l'acquit 
d'une dettes be serait-elle pas liée comme instituée^ et 
comment pourrait^Ile soutenir que cettêl constitution 
dotale est en même temps vis-à-vis d'elle un acte à 
titre onéreux et un acte à titre gratuit? L'art. 1083 
nous s^nble devoi^ être écarté. 

liais l'art; 922 ne suffît-'il pas pour le trioiliphe 
de la prétention de la femme? 

Il ne s'agirait pas d'annuler la constitution de dot 
ou de la tenir pour nott avenue ; il s'agirait unique- 
ment de la considérer comme ùtlë donation faite pkt 
le mari jusqu'à concurrence de 280,000 fr. 

Bi l'art. 1063 n'est ^as applicable^ pourquoi l'ar- 
ticle 922 le serait-il ? C'est peut-être parfee que dans 
lés rapports de l'enfant doté atec ses (cohéritiers, s'il 
en avait, la dot rentrerait dans la composition de la 
itiàsse, pour lé càléuî de la réservé et dé la qiiolitS 
disponible. 

Mais précisément la question est de savoit* si la 
constitution de dot par les père et mère a, vis-à-vis 
d'eux, lé caractère (Ju'élle a enlrt les etifahts, lors- 
qu'il s'agit dé leurs droits respectifs. Ce que nOiis 
soutétlbtiSi c'est ({Mé la constitutioii de dot à un t^- 
ractèrt ohéreux ou un caractère gratuit, sUitàhl 
l'aspect sous lequel on la considère; elle a un éaitec- 
tère ohéreiii vis-à-vis dés constituants; àtt moins 
daris leurs rapports eiltre eiix; et la femme qui Aeûèptè 
h communauté est réputée, sinoii avoir ébnstitUé pour 
hîoitié la dot dont la coilslitUtion à 4té faite jiàP le 
màrî au hoiti dé la coihnluriauté, au moins étire l'avant 
fcause pour moitié de la commtifaâuté corislltliantè. 

417. Je conserve l'hypothèse, seulement je sup- 
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pose que la femme qui survit n'accepte pas mais ré-* 
pudie la communauté. 

La difficulté devient beaucoup plus grave ; la femme 
n'est pas réputée^ même comme ayant cause, avoir par- 
ticipé à la constitution de la dot ; le mari est le seul 
constituint. N'est-il pas un donateur, et s'il est un do- 
nateur, d'une part il n'a pu faire de donatioii au pré- 
judice de l'institution contractuelle en usufruit/ et 
d'autre part, eût-il valablement donné 500,000 fr., 
il lui reste 500,000 fr. d'actif, en sorte qu'aux termes 
de l'art. 922 la masse est d'un million sur lequel la 
femme survivante a un usufruit de moitié, c'est-à-dire 
jusqu'à concurrence de 500,000 fr^ ? On n'a plus à 
opposer à la femme l'argument déduit de l'art. 1439 
et l'argument déduit de l'art. 1422, G. Nap. 

Cependant le mari a rempli une obligation natu- 
relle qui était une des conséquences du mariage. Le 
caractère de la constitution de dot peut-il varier avec 
le résultat de l'option de la femme? Gomment l'acte 
qui serait à titi^e onéreux vis-à*vis de la femme ac- 
ceptante 6er&-t41 à titre gratuit vis-à-vis de la femme 
renonçante? Ce n'est pas seulement une dette natu- 
relle qui lui soit exclusive ; c'est une dette naturelle 
commune à sa femme que le mari a acquittée. Nous 
refuserions d'appliquer l'art. 1083et même l'art. 922, 
G. Nap., et nous verrons bientôt que l'application 
de l'un ou de l'autre de ces articles n'aboutirait pas 
aux mêmes conséquences. 

41 B. Je modifie plus profondément encore l'hypo- 
thèse primitive : je suppose que les deux époux ma- 
riés BOUS le régime de la communauté ont constitué 
solidairement à leur unique enfant une dot de 
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500,000 fr. qui est payée aux dépens du capital so- 
cial. Ils ont stipulé que celte dot sera imputable sur 
la succession du prémourant des constituants. 

Le mari meurt sans autre fortune que ses droits 
dans la communauté dontractif, indépendamment des 
500,000 fr. versés à l'enfant, est de 500,000 fr. 

L'épouse survivante est donataire en usufruit, en 
vertu de son contrat de mariage, de la moitié de la 
succession de son mari. 

Voici comment la veuve entend établir les bases de 
la liquidation. 

Elle dit que par l'événement et en vertu de la sti- 
pulation aléatoire qui a imputé la dot sur celle des 
deux successions qui s'ouvrirajt la première, la suc- 
cession du mari doit à la communauté une récom- 
pense de 500,000 fr., ce qui élève l'actif social à 
1,000,000 sur lequel elle prendra moitié comme 
femme commufte, soit 500,000 fr. La succession du 
mari se composera des 500,000 fr. que l'enfant a 
reçus à titre de dot. La veuve n'a-t-elle pas droit en 
usufruit à la moitié de ces 500,000 fr. ? Elle ne ré- 
clame ni la réduction, ni le rapport de ces 500,000 fr. 
Elle se prévaut de l'art. 1083. 

Sans doute, d'après les conditions aléatoires de la 
constitution, c'est la succession du mari préiiiourant 
qui doit seule supporter le poids de la dot. Mais le 
mari a-t-il fait une véritable libéralité ? Non, il a 
acquitté une dette, une dette au paiement de laquelle 
il ne pouvait pas, à la vérité, être contraint, mais une 
dette qui, pour n'être que naturelle, ne cesse pas 
d'être une dette, du moins vis-à-vis de lui et vis-à- 
vis de sa femme. 
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Le concours des deux époux à la constitution de 
la dot, faite purement et simplement, implique la 
reconnaissance de la part de celui des deux qui est 
déchargé par Tévéneraent que cette constitution n'est 
pas une fraude à l'institution contractuelle, qu'elle 
n'est pas une vraie libéralité. 

Vainement objecterait-on que la renonciation à une 
institution contractuelle non ouverte aurait le caractère 
d'un traité sur une succession future, et qu'elle ne 
serait pas licite de la part d'un époux, même dans 
l'intérêt de l'établissement d'enfants communs. 

La réponse est .qu'il ne s'agit pas le moins du 
monde de savoir si le bénéficiaire d'une institution 
contractuelle pourrait y renoncer pour favoriser une 
nouvelle institution au profit d'un enfant commun. Il 
s'agit de savoir si la femme a consenti à faire payer par 
son mari ou à payer elle-même, suivant l'événement, 
une dette naturelle qui pesait sur tous les deux. 

Si la constitution faite par le mari, au nom de la 
communauté, oblige la femme acceptante, parce que 
cette constitution à laquelle elle n'a pourtant pas fi- 
guré, est vis-à-vis d'elle un acte à titre onéreux, 
comment la participation de la femme et son obliga- 
tion éventuelle, mais directe, changeraient-elles le 
caractère de l'acte? 

J'écarte l'application de l'art. i083 et l'application 
de l'art. 922. 

449. J'ai dit que suivant qu'on appliquerait l'un 
ou l'autre de ces articles, on pourrait arriver à des 
résultats difi'érents. 

Je le prouve en changeant seulement le chiffre de 
la dot constituée. 
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L'ehfârtt n*a reçu que 300,000 ft. Lés biens exis- 
tant au moment de la dissolution de la ôommiinSuté 
ont une valeur de 700,000 fr. 

La femme survivante et acceptante dit que là dot 
doit être supportée entièrement par la succession de 
son mari ; partant elle impUlè, sui* la moitié afférente 
â cette succession, les 800,000 fr., prend 900,000 fr. 
pour elle sur les 700,000 fi*., en abandonnatit les 
200,000 fr. d'excédant pour compléter le lot de là 
succession copà^tageânte. 

Si l'art. 1083 pouvait recevôii' son application, la 
femme, comme donataire en usufruit, aurtiit la jouis- 
sance non pas seulement des 200,000 fr. dont sô Com- 
pose la Succession dé son mari, mais de 60,000 fr* 
aux dépens de la dot de 300,000 fh. La donation 
postérieure k son institution contractuelle ne lui se- 
rait pas opposable. 

Qm si, en écartant Tart. 1083, on appliquait l'art. 
922, la femme dirait qu'elle rie réclame que la réunion 
fictive des 300,000 fr. aux 200,000 fr. formant ractif 
héréditaii*è , mais qu'elle reconnaît qu'elle ne peut 
exercer son usufruit que sur 200,000 fr., parce qu'elle 
n'a droit ni au rapport ni à la réduction; 

Poli? nous, et par les raisons que nous avons dé** 
duites, la femme n'exercerait son usufruit qUe siii* 
100,000 ft*. Vis-à-vis d'elle la constitution dé dot est 
un acte à titre onéreux. 

• Objécteràit-on que l'événement feit peser la dette 
entière sdr le mari, qui seul ëSt réputé iltoîr été 
l'obligé et qui a payé et dû payer desmf 

Cette objection impliquerait toujours la reconnais- 
sance que les 300,000 fr. ne seraient pli soflis à 
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litre gratuit du patrimoine du mari et ne devraient 
pas subir Tapplitîation de l'art* 922. 

Que là conimunauté ait droit k une récompense de 
300,000 fr;, je ne le nie pas : la succession paye \5ette 
récompense éh ttioins jprenânt> ôt il né lui reste qu'un 
actif net de 200,000 fr. 

La dette de là récompensé envers la communauté 
ti'à pas pour conséquence dé faire supposer que les 
300,000 fr. ont été Versés pai* le mari à titr»é gratuit. 

420. Jfe viens de dire que la succession du mari 
prédécédé devail, dans notre derhièréhypbthèse, une 
récompense de 300,000 fr, à la communautés II est^ 
en effet, certain que si là dôt avait été acquittée aux 
dépens dû patrimoihe persohnel de l'épou* Survi- 
vant, la succession du prédécédé aurait dû t^com- 
pètise de là vâleui* dont elle aurait profité. Pourquoi 
en serait-il autrement quand là dot à été prise dans 
la communauté ? Le prémourant ne supporterait que 
la moitié de la dot, soit 150,000 fr., si, pouf luij la 
inasse partageable n'était que dé 700,000 fr; L'actif 
partageable doit être d'un million, iJoUr que^ cOnfor- 
métilent à là cohvehtioii aléàtôiPéi l'épdUx survivant 
subisse seul là chargé dés 300,000 fr. 

Là difficulté peut se présenter encore soUs Un ilbU- 
Vel el plus embarrassant aspect. 

421 . Les é]poux sont mariés soUs lé régime de la 
communauté ; ils ont constitué li leur unique enfant 
une dot de 550,000 fr., imputable sur la suétiession 
du nrémouràht. Lé mari meurt, et ràctii* laissé est 
dé 430,000 fr. Lé mari n'a pas dô biens propres. 

La vèuvé prétend que la communauté a droit à Une 
récôttipensè âè. 550,000 fr. PdUrrà-t^Ue se faire 
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restituer 50,000 fr. sur la dot, pour avoir sa moitié 
calculée sur un million, soit 500,000 fr.? 

Il est bien évident que, dans notre doctrine, et 
d'après les motifs que nous avons exposés, le droit de 
la veuve, comme instituée contractuelle, en usufruit 
s'évanouira. La communauté a payé une dette natu- 
relle, commune aux deux époux; sans doute, par 
l'événement, c'est la succession du mari qui doit sup- 
porter seule le poids de cette dette; cependant la 
stipulation relative à l'imputation n'a pas pour efiFet 
d'empêcher que le paiement ne soit un paiement à 
titre onéreux. 

La yeuve ne dit pas, que son mari a fait une libéra- 
lité ; elle reconnaît qu'il a acquitté une dette dont il 
avait aléatoirement accepté la charge exclusive. Elle 
se borne à dire que, puisqu'elle ne doit pas contri- 
buer au paiement de la dette, elle a droit à une ré- 
compense de 550,000 fr. 

Le droit de la veuve à la récompense sera-t-il pa- 
ralysé par son obligation de garantie dans les termes 
des art. 1440 et 1547, C. Nap. ? 

422. La fille dotée a-t-elle accepté sous bénéfice 
d'inventaire ou purement et simplement la succes- 
sion de son père ? Si elle n'est qu'héritière bénéfi- 
ciaire, elle n'a pas d'émolument, et elle n'est pas 
tenue de payer 50,000 fr. de stio. Donc, ce semble, 
elle n'a pas à craindre que sa mère vienne lui re- 
prendre ce qui lui a été versé. 

Si la fille dotée est héritière pure et simple, la 
question n'est pas exempte d'embarras; elle doit du 
chef de son père 500,000 fr. à sa mère. Mais celle-ci, 
de son côté, n'est-elle pas obligée envers sa fille à 
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maintenir intacte la constitution dotale, et n'en 
tpoublerait-elle pas Texéculion, si elle réclamait les 
50,000 fr, qui compléteraient le paiement de la 
récompense? La fille dotée ayant» du chef de son 
père, droit à 500,000 fr. dans la communauté, ficli- 
vement reconstituée, en est remplie en moins pre- 
nant, ou plutôt en ne prenant rien ; mais elle ne veut 
pas démembrer sa dot parla restitution de 50,000 fr. 

L'époux survivant est-il ou n'est-il pas caution de 
l'acquit de la dot imputable sur la succession du pré- 
mourant? Si la dot n'avait pas été payée, et que l'en- 
fant n'en trouvât pas le montant dans la première 
succession ouverte, aurait-il une action, pour le défi- 
cit contre le survivant des constituants? 

Tant que les deux constituants vivent, ils sont 
obligés au même titre et aussi étroitement l'un que 
l'autre par le lien de la solidarité; ils peuvent l'un et 
l'autre être poursuivis pour l'accomplissement de leur 
obligation quand elle est exigible. 

423. Le prédécès de l'un des obligés solidaires 
résout-il rétroactivement et radicalement l'obligation 
du survivant? 

Oui, d'après Tessier, t. i", p. 140; oui, d'après 
Marcadé* t. v, p. 472 (Voir aussi Pothier, des Do- 
natians entre mari et femme , partie ni , art. 7 , édil. 
Dupin, t. VI, p. 690 et 691); non, d'après TouUier, 
t. XII, p. 340 et 341. 

M. Pont fait une distinction entre le cas où la dot 
a été payée et le cas où elle ne l'a pas été : dans le 
premier cas, il refuse toute restitution au survivant; 
dans le second, il l'afifranchit de toute action (Traité 
du contrat de mariage, n^ 107)* 
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434. A mw sens» l'enfant doté, qui n'a pas aa-r 
cepté sous bénéfice d'inyentaire la première siice0Sr 
sion ouverte, n'a aucun moyeq juri4ique d'établir 
que cette succession est insuffisante pour lui assuper 
la conserv^ion ou le paiement d^ sa dot. 

Dans le eas où l'enfant doté serait héritier bénéfi- 
ciaire du prémourant, il aurait, non-seuleqfieat i)pe 
exception de garantie pour exclure toute répétition de 
la part du survivant, mais une action pour pe qu'il 
ne pourrait pas obtenir de la succession ouverte. 

Si les 300^000 fr. de dot, pour ne pas abandon- 
ner une précédente hypothèse, sians l'avoir étudiée 
sous toutes ses faces, avaient été payés, non pas 
aux dépens des capitaux de la communauté, mais en 
un immeuble propre de l'époux prédécédé, j> copsidé- 
rerais que l'époux survivant, non-seulement ne pour- 
rait exercer son droit de survie sur cet immeuble, mais 
qu'il ne pourrait le faire comprendre dans la masse 
sur laquelle se calculerait 'l'importance de son droit. 

425. Que faudrait-il décider si la constitution était 
&ite par l'un des époux seulement, aux dépens de va- 
leurs à lui propres? Ces valeurs seraient-elles en dehors 
de celles sur lesquelles s'exercerait ou même se cal- 
culerait l'institution contractuelle antérieure, ou- 
verte par le prédécès du constituant? 

J'inclinerais à adopter l'affirmative. 

Sans doute l'époux survivant n'a pas adhéré k 
l'acte; mais le caractère de la constitution, visrà-vis 
de l'époux non constituant, n'est-il pas indépendant 
de cette adhésion? 

426. Si l'immeuble donné en paiement de la dot 
était un propre du survivant, l'en&nt, héritier pur et 
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simple du prédécédé devrait récompense dp toute la 
ysleur de eet immeuble. 

S^il n'était qu'héritier bénéficiaire, il ne serait tenu 
^e la récoiBpensq que jusqjj'j^ concijrrenfie de pon 
émolument Mrédij^airiSf 

àilr Eptre l'enfant dpté et Jesftjitres enfants, lad^t 
pon^titu^e par Ips père et ii^ère es| ^ne libéralité rapr- 
pprtable pp non fapportable, suivant qu'il n^yapas 
m qu'il y ^ clause de préçiputt 

En ea§ 4 .^^i^P^^i^^ <lp 1^ su^pessioq du prép^qu-r 
vfff^ des constituants ay^c déclaratiou que l'imputa- 
tion se fera sur la succession du prémouri^iti suppo- 
sons que l'enfant doté de 300,000 fr, accepte 1^ suc* 
cession débitrice de la dot ; i) y a un «u^re enfant 
qui n'a rien reçu ; l'actif de }a communauté est de 
700,PQO fr, ; fiv,ec h récompense de 30P,ÛÛ0 fr„ il 
es)' d'uu million. 

L'époux siqirviyapt a, po^r sa p^t^ eu égard à la 
récompense de 300,000 fr., un lot de ^00,000 fr, 
Yis-r^-viS de lui, l'hérédité du prédécjédé ne se com- 
pose qujs de 200,000 fr.^ sur lesquels, donataire en 
u^ufrfiit de moitié, il est usufruitier de 100,000 fr. 

Entre les deux enfants la succession est de 500,000 
francs, dont 400,000 fr. en pleine propriété, et 
100,000 en nue propriété. 

Si l'enfant doté renonçait à la succession, il ne 
conserverait sur la quotité disponible, qui serait de 
166;666 fr. 66 c,, que ce qui resterait libre, distrac- 
tion faite de l'estimation de l'usufruit du survivant 
sur une valeur de 100,000 fr. 

428. Cette diversité du caractère de la constitution 
de dot, suivant la nature des intérêts qu'il s'agit de 
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régler, conduit à des résultats qui, au premier aperçu, 
peuvent sembler une anomalie, mais qui, à la ré- 
flexion, n'ont rien que de juridique. 

D'une part, il y a deux espèces de quotités dispo- 
nibles, la quotité disponible spéciale entre époux, et 
la quotité disponible ordinaire, d'autre part, dans 
l'hypothèse prévue par l'art. 918, C. Nap., la loi 
nous offre elle-même un exemple d'une imputation 
qui se fait pour certains successibles sur la quotité 
disponible, tandis qu'elle ne se fait pas pour d'autres 
successibles. Les mêmes actes sont, suivant la condi- 
tion spéciale des intéressés, considérés comme actes 
à titre gratuit ou comme actes à titre onéreux. 

Je lis en effet dans l'art. 918 : 

« La valeur en pleine propriété des biens aliénés, 
soit à charge de rente viagère, soit à fond perdu ou 
avec réserve d'usufruit à l'un des successibles en ligne 
directe, sera imputée sur la portion disponible, et 
l'excédant, s'il y en a, sera rapporté à la masse. Cette 
imputation et ce rapport ne pourront être demandés 
par ceux des autres successibles en ligne directe qui 
auraient consenti à ces aliénations, ni, dans aucun 
cas, par les successibles en ligne collatérale. » 

429. Je reprends ma dernière espèce : la com- 
munauté dissoute offre un actif de, 700,000 fr., dé- 
duction faite des 300,000 fr. que les époux ont con- 
stitués en dot à l'un de leurs deux enfants avec la 
clause d'imputation sur la succession du prémourant. 

Cette clause n'empêche pas que, pendant leur vie, 
les deux époux ne soient personnellement obligés, et 
que l'enfant doté ne puisse réclamer contre chacun 
d'eux l'exécution de leur obligation. 
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Cette proposition, que tous les auteurs admettent, 
est surtout vraie pour nous qui ne reconnaissons pas 
que le survivant soit, comme par Tefifet d'une condi- 
tion résolutoire, déchargé, par l'événement, de son 
engagement, mais qui au contraire persistons à voir 
en lui, dans le cas où la succession du prédécédé est 
acceptée, sous bénéfice d'inventaire, un débiteur 
subsidiaire. 

430. Si la communauté se dissout par la sépara- 
tion de biens, les deux époux supporteront provi- 
soirement chacun pour moitié le poids de la dette 
commune. 

431 . Si la dot a -été fournie en valeurs de commu- 
nauté, l'actif partageable sera diminué d'autant. 

Si la dot a été fournie en valeurs propres à l'un des 
constituants, elle lui donnera provisoirement droit à 
une récompense pour moitié. 

Lorsque la personne qui constitue la dot ne fait 
qu'une pure libéralité, et qu'elle n'est pas réputée 
n'acquitter qu'une dette naturelle, elle doit garantie, 
aux termes des art. 1440 et 1547 à l'époux doté. 

Sous ce rapport il semble que la constitution de 
dot par un étranger participe elle-même au caractère 
d'un acte à titre onéreux. En effet le donateur n'est 
en général garant que de ses faits ; il ne donne que 
ce qu'il a ; il le donne cum omni causa ; mais il ne 
promet pas d'affranchir de tout trouble et de toute 
éviction. 

L'exception introduite par les art. 1440 et 1547 

est fondée sur le caractère spécial et sur l'importance 

considérable des engagements qui sont conli'actés en 

vue de la dot et de la confiance qu'elle inspire. Tou- 

II. 21 
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tefois l'obligation de garantie n'enlève pas à la consti- 
tution de dot par un étranger son caractère de libéra- 
lité. Cette obligation ne pourrait préjudicier à une 
institution contractuelle antérieure ; Tcpouï doté ne 
pourrait dire à l'institué : Vous êtes tenu des dettes 
de l'instituant, et l'instituant, en me dotant, s'est 
rendu mon débiteur comme garant. Donc, vous ne 
pouvez pas m'évincer, en vous prévalant de la nullité 
à votre égard de la libéralité dont j'ai été l'objet. 

L'institué répondrait victorieusement : La garantie 
n'est qu'une sanction attachée à la libéralité qui vous 
a été faite ; or, si la libéralité est non avenue vis-à-vis 
de moi, la sanction qui n'en est que l'accessoire est 
aussi vis-à-vis de moi dénuée de force et d'efficacité. 

Ma conclusion, c'est que le caractère de la constitu- 
tion de dot est un caractère essentiellement relatif, 
qu'il varie avec la qualité des constituants et avec la 
nature désintérêts avec lesquels la constitution est en 
conflit. (Voir art. 5H, C. Nap.) 

8i nous n'avons pas étudié la constitution de dot 
sous tous ses aspects^ nous l'avons au moins étudiée 
sous ses aspects principaux. 
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430. Les futurs époux qui adoplenl le régime de 
la communauté légale, comme loi civile des intérêts 
pécuniaires de leur union , adoptent un régime qu' 
est législativement recommandé à leur préférence. 

Cette adoption, ce semble, ne devrait les exposer 
à aucune espèce de suspicion. En associant leurs des- 
tinées , ils associent leur fortune mobilière présente 
et future. Les inégalités du présent peuvent être 
compensées par les inégalités de l'avenir, puis- 
que répoux le moins riche en mobilier au mo- 
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ment du mariage sera peut-être celui qui, par Tévé- 
nement, enrichira le plus la communauté. L'équi- 
libre, qui n'existe pas, se rétablira peut-être, et si, 
finalement, la balance est d'un côté, peut-être ne 
sera-t-elle pas du côté vers lequel elle semble in- 
cliner. 

431. La loi, dans l'art. 1096, C. Nap., s'est écar- 
tée de cette pensée : elle décide que, si la confusion 
du mobilier et des dettes opère au profit de l'un des 
époux un avantage supérieur à celui qui est autorisé 
par l'art. 1098 au titre Des donations entre-vifs et des tes- 
tafnents, les enfants du premier lit de l'autre époux 
auront l'action en retranchement ; elle établit ainsi 
une présomption d'avantage indirect de la part de 
l'époux qui convole et laisse à sa mort des enfants 
d'un précédent lit , lorsque son actif mobilier est 
supérieur à l'actif mobilier du nouvel époux. 

432. Quelle est la portée de cette présomption et 
quelle est la limite de son application ? 

La présomption n'est-elle attachée qu'à la confusion 
du mobilier présent et des dettes lorsque l'inégalité 
profite au nouvel époux? S'étend-elle k l'inégalité qui 
résulterait depuis le mariage, soit de la confusion des 
valeurs mobilières provenant de successions, de do- 
nations ou de legs, soit de la confusion des dettes? 

433. S'il ne s'agit que de la confusion, dans le 
présent, du mobilier et des dettes, la présomption de 
la loi s'explique. Si l'un des futurs enrichit l'autre, 
il a dû savoir ce qu'il faisait. Il a été en mesure et en 
demeure de comparer sa situation avec la situation 
de l'époux auquel il s'unissait. Sans doute, il a pu 
croire que l'avantage qu'il conférait s'amoindrirait c)u 
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même s'évanouirait par les compensations que lui 
ménagerait l'avenir ; mais enfin, il a abandonné le cer- 
tain contre une chance. L'avantage , sous ce rapport , 
peut être considéré comme volontaire, quoiqu'il ne 
soit pas fait sans restriction ni sans espérance. 

Mais si l'inégalité résulte d'événements poslérieurs 
au mariage, la vraisemblance n'est pas qu'elle ait été 
prévue. H n'y a donc guère de place à l'idée d'une 
libéralité. 

Cependant les auteurs qui ont écrit le plus récem- 
ment sur l'art, 1496 s'accordent à appliquer cet ar- 
ticle aux successions et aux donations mobilières que 
l'époux binube a recueillies depuis sa nouvelle union. 
Cette interprétation est-elle fondée ? 
434. D'abord et incontestablement le texte no 
l'impose pas. « Tout ce qui est dit ci-dessus sera db- 
« serve même lorsque l'un des époux ou tous d'eux 
auront des enfants de précédents mariages. 
« Si, toutefois, la confusion du mobilier et des 
€ dettes opérait au profit de l'un des époux un avan- 
t tage supérieur à celui qui est autorisé par l'art. 1098 
K au titre Des donations entre-vifs et des testaments, 
« les enfants du premier lit de l'autre époux auront 
« l'action en retrancbement. » 

A la vérité, les termes sont généraux ; mais des 
termes généraux peuvent ne comprendre que l'actif 
et le passif présents ; ils ne sont pas facilement pré- 
sumés s'étendre aux éventualités de l'avenir. 

435. C'est ainsi que, d'après l'art. 1542, la con- 
stitution de dot, en termes généraux, de tous les biens 
de la femme ne comprend pas les biens à venir. 
La dotalité est une exception ; la présomption de 
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l'art. 1496 n'est-elle pas elle-même une exception» 
et à ce titre ne doit-relle pas être plutôt restreinte 
qu'élargie ? 

436. La clause de réalisation du mobilier qu*on 
reproche au binube dé n'avoir pas stipulée, ne s'ap- 
pliquerait qu'au mobilier présent et laisserait tomber 
dans la communauté le mobilier futur; il s'agit d'une 
dérogation au droit commun qui doit être interprétée 
dans un sens restrictif (Pont et Rodière, 2* édition, 
t. n, n« 1306). 

437. Vainement dirait^on que, d'après l'art. 1527 
du Code Napoléon, c'est à l'effet de la convention 
matrimoniale, non à l'intention qui l'a dictée, que la 
loi s'attache pour décider s'il y a libéralité. 

438. D'une part, l'art. 1527 ne régit que les 
clauses modificatives dé la communauté, tandis qu'il 
s'agit de la communauté légale non modifiée, c'est-à- 
dire acceptée, sur l'offre et en quelque sorte la foi du 
législateur. D'autre part, est-il bien vrai que l'art. 1527 
ne considère que l'événement quand il parle d'une 
convention qui tend dans ses effets à donner à l'un 
des époux au delà de la portion réglée par l'art. 1098? 
Ne semble-t-il p^s exiger tout à la fois le résultat 
comme fait, mais aussi un moyen approprié à ce résul- 
tat comme but? 

439. Vainement dirait-on encore que l'art. 1527 
prend le soin d'expliquer que les bénéfices résultant 
des travaux communs et les économies sur les reve- 
nus respectifs, quoique inégaux, des deux époux ne 
sont pas considérés comme un avantage au préju- 
dice des enfants du premier lit, oe qui paraît sup- 
poser : 1° que c'est là le seul profit social qui ne soit 
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pas imputable sur la quotité disponible de l'art, 1098; 
2^ que des inégalités dont la cause peut être antérieure 
ail mariage tombent sous l'application, sinon de l'ar- 
ticle 1496, du moins de l'art. 1527. 

440. Je répondrais pour l'inégalité des revenus, 
et aussi pour l'inégalité des émoluments profession- 
nels, artistiques ou industriels, que la cause d'inéga- 
lité peut préexister au mariage, et que c'est parce que 
l'époux qui convole peut être le plus riche ou le plus 
apte , comme instrument de gain, quand la nouvelle 
union se contracte, que l'art. 1527, spécial à la com- 
munauté conventionnelle, a dû écarter ce prétexte 
d'imputation, à titre d'avantage d'une inégalité si ac- 
cessoire quand il s'agit de revenus, si incertaine dans 
sa durée quand il s'agit du fruit de la collaboration. 

441. Au reste, le texte de l'art. 1496 ne dit pas 
si la confusion du mobilier et des dettes a opéré ; il 
dit si la confusion du mobilier et des dettes opéraù. 
Ce mot opérait semble indiquer qu'il s'agit d'une 
époque autre que la dissolution de la communauté, 
et cette époque ne peut être que l'époque de la con- 
stitution de cette communauté. C'est à ce moment, en 
effet, et à ce moment seulement, que les futurs sont 
maîtres de repousser le système de la communauté 
s'il s'annonce comme trop avantageux à l'un d'eux. 

442. Le Code Napoléon a emprunté à l'ancien 
droit la pensée de l'art. 1096. 

Il importe donc de savoir quelle était la doctrine 
des jurisconsultes que le législateur moderne a pu et 
dû consulter pour la convertir en loi. 

443. Henrys écrivait : « Si la communauté est con- 
tractée de tousles biens et héritages ou des meubles et 
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acquêts possédés avant le mariage ; en ce cas, on 
présume que telle société est une vraie donation, 
parce que le mari ou la femme se dépouillent, et ils 
privent, par ce moyen, les enfants qu'ils ont, de l'es- 
pérance de leur succession. 

« Mais si la communauté ne se contracte que pour 
les acquisitions futures ; en ce cas, la convenlion ne 
tombe point dans la prohibition de Védit des secondes 
noces. Au premier cas, on dispose de chose certaine, 
et le mari et la femme ne peuvent s'associer aux biens 
qu'ils possèdent dès lors, sans faire tort aux enfants 
qu'ils ont déjà : mais, au second cas, n'y ayant rien 
de certain, ce n'est qu'une convention qu'ils font 
pour s'obliger réciproquement à mieux établir leur • 
fortune et à rapporter dans leur famille plus de soin 
et d'industrie, plus d'économie et d'épargne. Ils n'ont 
que ce but et ce dessein, et ils ne songent pas tant à 
s'avantager l'un l'autre qu'à procurer leur avance- 
ment commun. 

« C'est donc en ce seul cas qu'on peut dire, avec 
quelques interprètes, que « societas est titultis onero- 
sus et non lucrcuivus : ce qu'en effet la Cour a jugé, en 
tant que les arrêts ont permis à la femme de disposer 
comme bon lui semble, et au profit de qui elle veut, 
(les acquêts de la communauté : par cette raison que 
ce n'est pas la libéralité d'un premier mari, ni un 
titre lucratif, mais l'effet d'un commun travail. Que 
cela a été chose incertaine et qui devait procéder ex 
communi colk^oratione, de sorte que c'est en ce point 
qu'on peut dire véritablement avec Simmachus, lib. 9, 
epist. 40 : religiosa potim quam invidiosa quœstio est, 
quœ fidem pactorum repetit nuptiarum. » 
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444. La jurisprudence était conforme à cette opi- 
nion, et Bretonniep, dans ses observations, l'ap- 
prouve. 

445. Lebrun a encore plus accentué ces idées : «Si 
celui qui s'est remarié a omis de réaliser ce qui lui 
viendra par donation, succession ou autrement, on 
ne réparera pas cette omission par une distraction du 
mobilier des successions qui lui sont échues à l'oc- 
casion de cette réduction de communauté. On dis- 
traira bien à son profit son apport mobilier, mais non 
le mobilier de ses successions, qui est entré en sa 
seconde communauté par une voie naturelle et non 
affectée ; parce que la clause par laquelle on réa- 
lise ce qui écherra ainsi , est exorbitante du droit 
commun ; elle imite la reprise mobilière qui se sti- 
pule en cas de renonciation et qui, étant omise, no 
se peut jamais suppléer. La raison est que dans notre 
droit, à la différence du droit romain, on considère 
plus la qualité que le titre, pour composer nos 
communautés, et les meubles héréditaires y entrent, 
au lieu que dans le droit tout ce qui n'était pas con- 
quêt n'entrerait pas dans les sociétés , et on disait : 
societas quœstuum ; or , les clauses exorbitantes 
ne se suppléent pas même en faveur des mineurs, 
comme il paraît dans l'exemple des reprises, elles ne 

se doivent point non plus suppléer en faveur dos en- i 
fants d'un premier lit, pour distraire de la seconde 
communauté d'un ascendant le mobilier auquel il a 
succédé pendant son second mariajijo. Que si Tomisi- 
sion de la réalisation est sujette h restitution au pro- 
fit des mineurs, quand leurs meubles excèdent le fier? 
de leur bien, il ne s'ensuit pas que l'omission de la 
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réalisation de ce qui arrivera de meubles durant la 
communauté y soit aussi sujette : car la commu- 
nauté est principalement des choses qui arrivent pen- 
dant son cours. L'apport est bien plus suspect d'avan- 
tage indirect : car on en aperçoit l'avantage, au lieu 
que l'incertitude des successions et donations est telle 
que l'omission de la réalisation des meubles hérédi- 
taires, ou de ceux qui seront donnés, ne peut jamais 
passer pour un avantage indirect. 

« Et toutes les fois qu'il s'agit de juger si un par- 
tage, ou un établissement de communauté, ou toul 
autre acte, contient quelque égalité, l'on n'a égard 
qu'au temps présent, et jamais à ce qui arrive dans 
l'événement : par exemple, si les immeubles réels qui 
sont partagés entre cohéritiers, augmentent ou dimi- 
nuent le prix par la vicissitude des choses, cela no 
fait point de lésion : ce qui peut même être fondé sur 
la loi Si volimtas, 8, Cod. de rescindenda venditione et 
les lois 7 et H', | 4 ff. deMinoribus. Ainsi, les suc- 
cessions ni les donations futures ne sont point une 
occasion d'accuser une communauté d'excès et de lui 
appliquer la loi hac edictali 6, Cod. de secundis nuptiis. 
Tout cela est de fnturocontingenti. Outre que cette ré- 
duction est déjà un nouveau droit qui ne souffre pas 
d'extension, il m'est pourtant tombé entre les mains, 
à l'occasion d'une consultation, une sentence arbi- 
trale de deux avocats de Paris, qui a jugé que dos 
successions mobilières des enfants d'un premier lit, 
échues au père pendant une seconde communauté, 
seraient distraites et prélevées de cette communauté, 
ausisi bien que ce que le père y avait apporté do plus 
que sa seconde femme : il est vrai que les parties 
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étant des bourgeois d'Estampes, la sentence portait que 
c'était suivant l'usage de cette ville. » (Lebrun, liv. III, 
chap. n, sect. vi, dist. i). 

446. Le guide que les rédacteurs du Code Napo- 
léon ont suivi avec le plus de confiance, Pothîer, 
n'avait pas plus de sévérité que Henrys et Lebrun. 

« Lorsqu'il est échu à une femme des successions 
mobilières, pendant sa communauté avec son second 
mari, la femme qui aurait pu, par une clause de son 
contrat de mariage, se réserver propres ces succes- 
sions et qui ne l'a pas fait, est-elle censée, en ne le 
faisant pas, avoir fait en cela à son second mari un 
avantage sujet à la réduction de l'édit ? 

« Il y a une grande différence entre ce défaut de ré- 
serve des successions mobilières et le défaut de ré- 
serve de ce qu'elle avait, lors de son mariage, de plus 
en mobilier que le second mari. Ce qu'elle avait alors 
de plus en mobilier que son second mari était quelque 
chose de certain et de déterminé dont, par le défaut 
de réserve de propre, elle se dépouillait pour le mettre 
en communauté : elle en avantage son second mari, 
puisqu'il acquiert à litre lucratif au moins une partie 
dans cet excédant de mobilier, sans avoir, de sa pari, 
rien conféré à la place. 

€ Il n'en est pas de même du défaut de réserve 
des successions ; ce que la femme a manqué de se 
réserver, en ne stipulant pas, parle contrat de son 
second mariage, que les successions seraient propres, 
n'était pas, comme dans l'espèce précédente, quelque 
chose qu'elle eût alors et dont elle se soit dépouillée 
pour en avantager son second mari; ce n'était rien 
de certain : cela ne consistait qu'en des espérances 
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incertaines. Il était incertain alors si elle aurait des 
successions mobilières pendant son mariage et si elle 
en aurait plus que son mari, qui en pouvait avoir 
aussi; elle ne doit donc pas être censée avoir, par le 
défaut de réserve des successions , voulu faire un 
avantage à son second mari, mais plutôt avoir laissé 
aller le cours naturel de la loi de la communauté con- 
jugale, suivant laquelle tout le mobilier qui advient 
à chacun des conjoints, pendant que cette commu- 
nauté dure, y tombe. 

« Bretonnier, dans ses observations sur Henrys, 
t. 1, liv. IV, quest. 58, rapporte un arrêt du 25 juin 
1703, lequel, sur un appel du bailliage de Sens, a 
jugé, conformément à ces principes, que les enfants 
d'un premier mariage n'étaient pas fondés à réputer 
pour avantage fait par leur mère à leur beau-père la 
part qu'il avait eue dans le mobilier d'une succession 
échue à leur mère durant le second mariage. 

« Cela doit-il avoir lieu, même dans le cas auquel 
le second mari n'aurait de sa part aucunes succes- 
sions à espérer, puta^ s'il était bâtard ? Je pense qu'il 
faudrait décider de même : s'il ne peut rien venir, en 
ce cas, au second mari, à titre de succession, il peut 
lui venir quelque chose à titre de donation ou de legs.» 
(Pothier, t. v, partie vn, chap. 2, éd. Dupin). 

Le Code Napoléon a-t-il aggravé la pensée de notre 
ancien droit, et renchéri sur le rigorisme soupçon- 
neux de ses interprètes les plus accrédités? 

Je ne connais aucun témoignage d'une pareille in- 
novation. 

447. L'orateur du Gouvernement n'a dit que ceci; 

« Le système que nous venons de vous développer 
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recevra-t-il quelques modifications ou amendements 
quand les époux ou l'un d'eux auront des enfants d'un 
précédent mariage? Cette circonstance d'une ap- 
plication assez fréquente ne pouvait échapper à la 
sollicitude du Gouvernement. 

« On a donc examiné la question, et sans puiser sa 
décision dans la loi feminœ 3, C. de sec. nupt.y ni dans 
redit de François II sur les secondes noces, on l'a 
facilement trouvée dans l'art. 1098 du Code civil déjà 
décrété. 

<( Cet article règle et limite les libéralités que toute 
personne, ayant des enfants, peut faire à son second 
époux. 

«Dans les cas particuliers, il suffit doncde se référer 
à cet article, en exprimant que, si par la mise de son 
mobilier dans la communauté ou le paiement des 
dettes de l'autre époux, celui qui a des enfants se trou- 
vait donner au delà de la quotité disponible , les en- 
fants du premier lit auront l'action en retranche- 
ment. 

(tDe cette manière, et sous cette seule modification, 
le droit commun peut, sans nul inconvénient, exer- 
cer son empire sur cette espèce comme sur toutes 
les autres. 

« On conçoit d'ailleurs que la même restriction 
s'étendra au cas de la communauté conveniimmlleàoxiX 
il sera ci-après parlé ; mais, dans tous les cas, les 
simples bénéfices résultant des travaux communs cl 
des économies faites sur les revenus respectifs, quoi- 
que inégaux, des époux, ne devront point être classés 
parmi les avantages sujets à réduction. » (Berlier). 

H n'y a dans ce langage rien qui annonce, rien qui 
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implique une aggravation des dispositions du fameux 
édif des secondes noces de 1560. 

448. Vainement objecterait-on que la jurispru- 
dence, depuis 1B60, avait étendu, dans l'application, 
les dispositions de François II. 

En effet, Tédit ne parlait que des femmes veuves, 
et la jurisprudence avait étendu aux hommes veufs 
ce qui était dit des veuves. 

449. Le premier chef de Tédit était ainsi conçu : 
« Ordonnons que femmes veuves ayant enfants, ou en- 
fants de leurs enfants, si elles passent à nouvelles 
noces, ne pourront^ en quelque façon que ce soit, 
donner de leurs biens, meubles et acquêts, ou acquis 
par elles, d'ailleurs, que de leurs premiers maris, ni 
moins leurs propres, à- leurs nouveaux maris, père, 
mère ou enfants desdits maris ou autres personnes, 
(ju'on puisse présumer être par dol ou fraude inter- 
posées, plus qu'à un de leurs enfants, et s'il se trouve 
division inégale de leurs biens faite entre leurs en- 
fants ou enfants de leurs enfants, les donfitions par 
elles faites à leurs nouveaux maris seront réduites et 
mesurées à la raison de celui des enfants qui en 
aura le moins. » 

C'était la reproduction de la Constitution de Léon 
et d'Anthemius de 459. (Loi 6 au Code, liv. V, tit. 9). 

Le texte est encore éclairé par le préambule dont 
voici les termes : 

« Comme les femmes veuves ayant enfants sont 
souvent invitées et sollicitées à nouvelles noces, et ne 
connaissant pas être recherchées piw5 pour leurs biens 
que pour leur personne, elles abandonnent leurs biens 
à leur nouveau mari sous prétexte et faveur du ma- 
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riage ; leur font des donations immenses, mettent en 
oubli les devoirs de la nature envers leurs enfants, de 
l'amour desquels tant s'en faut qu'elles s'en doivent 
éloigner par la mort du père ; que les voyant desti- 
tués des secours et aide de leur père, elles devraient 
par tous moyens s'exercer à leur faire double office 
de père et de mère, desquelles donations, outre les 
querelles et divisions entre mari et enfants, s'ensuit 
la désolation des bonnes familles, et conséquemment 
diminution de la fortune de l'état public ; à quoi les 
empereurs ont voulu pourvoir par plusieurs bonnes 
lois et constitutions sur ce par eux faites ; et nous, 
entendant Vinfirmité du sexe, avons loué et approuvé 
icelles lois et constitutions. Et, en ce faisant, avons 
dit, déclaré... etc. » 

450. La coutume de Paris, dans son art. 279,. disait : 

« Femme convolant en secondes ou autres noces, 
ayant enfants, ne peut avantager son second ou autre 
subséquent mari de ses propres et acquêts plus que l'un 
de ses enfants. » 

Mais les art. 1496 et 1527 semblent se relier sur- 
toutà l'art. 182 de l'ordonnance de Blois (mai 1579). 

« Et d'autant que plusieurs femmes veuves, même 
ayant enfants d'autres mariages, se remarient folle- 
ment à personnes indignes de leur qualité, et qui , 
pis est, les aucunes à leurs valets, nous avons déclaré 
et déclarons tous dons et avantages que par lesdites 
veuves ayant enfants de leurs premiers mariages, se- 
ront faits à telles personnes, sous couleur de donation, 
vendition, association à leur communauté, ou autre 
quelconque, nuls, de nul effet ou valeur, et icelles 
femmes, lors de la convention de tels mariages, avons mis 
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et mettons en l'interdiction de leurs biens, leur défen- 
dant les vendre, ou autrement aliéner en quelque 
sorte que ce soit, et à toutes personnes d'en acheter, 
ou faire avec elles autres contrats, par lesquels leurs 
biens puissent être diminués. Déclarons lesdits con- 
trats nuls et de nul effet et valeur » (art. 182 de l'or- 
donnance de mai 1579). 

Tout cela n'implique-t-il pas de la part du binube 
un témoignage d'intention libérale, ou au moins un 
acte qui permette raisonnablement de supposer cette 
intention ? 

Conclure de l'extension donnée aux termes du 
premier chef de l'édit, par une jurisprudence qui 
avait une souveraineté sans limites, non pas que 
le Gode Napoléon a adopté cette extension, mais 
qu'il l'a développée, c'est aboutir à un véritable 
excès. 

L'esprit de la société ancienne, c'était de sacri- 
fier la liberté individuelle, non pas à l'intérêt col- 
lectif et au progrès social, mais à la conservation et 
à l'immobilisation des biens dans les familles, à la 
perpétuation des traditions attachéesausangetau nom. 

Les seconds mariages étaient vus avec défaveur 
parce qu'ils menaçaient l'indivisibilité des liens do- 
mestiques, troublaient et altéraient la succession et 
la solidarité ^des générations, en éparpillant les for- 
tunes et en jetant la complexité et la diversité là où 
l'unité semblait un impérieux besoin. La féodalité ci- 
vile, qui a si longtemps survécu à la féodalité poli- 
tique, encourageait le mariage parce qu'il était le 
moyen de transmettre le nom et le sang ; elle ne l'ac- 
ceptait plus qu'avec répugnance, lorsqu'il n'était plus 
II. 22 
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nécessaire pour atteindre le but conservateur auquel 
elle tendait de toute son énergie (1). 

45! . Notre société nouvelle n'asservit pas Thomme 
à un intérêt autre que le sien, en dehors des nécessités 
dii devoir, et encore du devoir auquel correspond un 
droit ; elle lui laisse la faculté de déployer son activité 
et de chercher ses conditions de bonheur partout où 
il ne rencontre pas Tobslacle du droit d'autrui; elle 
ne lui refuse pas les satisfactions légitimes, sous le 
prétexte qu'elles pourraient contrarier une pensée 
de stabilité. Pourquoi essaierait-elle d'entraver les 
seconds mariages? Pourquoi le veuf et la veuve qui 
pourraient ruiner les enfants du premier lit, par des 
profusions, au profit de passions illégitimes, ne pour- 
raient-ils pas arrêter sans fraude, pour faciliter une 
seconde union, dans laquelle kloi ne doit voir qu'une 
garantie contre des tentations de désordre, toutes les 
conventions qu'un premier mariage comporte, et 
surtout toutes les conventions aléatoires dont les fu- 
turs ne savent ni ne peuvent savoir les conséquences 
dans l'avenir? 

J'ai pour mon compte des doutes sur la valeur lé- 
gislative de l'art. 1098, C. Nap. ; j'inclinerais à adop- 
ter la pensée de l'art. 13 de la loi du 17 niv. an ii qui 



(1) La féodalUé n'était favorable aux secondes noees que dans 
un cas particulier, c'est-à-dire lorsqu'il s'agissait d'aasQrer le ser- 
vice du ûef dont une veuve était propriétaire. Deux intérêts poli- 
tiques étaient, dans ce cas, en conflit, et l'intérêt militaire l'em- 
portait sur l'intérêt domestique. L'ËIglise, elle aussi, était peu sym- 
pathique pour les seconds mariages; c'est là une vérité dont il 
reste plus d'un témoignage, en dehors même de celui que fournit 
|e concile de Latran (1179). 
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ne distinguait pas pour la fixation de la quotité dispo- 
nible entre époux le cas où ils avaient des enfants de 
leur union et le cas où ils en avaient d'un précédent 
mariage ; à plus forte raison j'ai des doutes sur l'op- 
portunité des art. 1496 et 1527. Mais ce qui n'est 
pas pour moi douteux» c'est qu'il faut restreindre 
plntôt qu'étendre des dispositions qui métamor- 
phosent des conventions à titre onéreux en con^ 
ventions à titre gratuit. 

Notre société nouvelle n'a aucune antipathie pour 
les secondes unions ; «lie n'a donc pu inspirer une 
aggravation des suspicions de l'ancien droit. Si elle' 
eût réclamé cette'aggravation, le législateur l'eût in- 
troduite avec netteté et eûf pris la précaution de la 
motiver. 

452. Toullier a cru que la tradition n'avait pas été 
altérée et que notre Code Napoléon n'avait fait que 
la recueillir : 

« Le Code termine la première partie du chap. î, 
qui traite de la communauté légale, par une disposi- 
tion générale qui porte, art. 1496, que tout ce qui 
est dit ci-dessus sera observé, même lorsque l'un des 
époux ou tous deux auront des enfants de précédents 
mariages. 

c Mais comme de la confusion du mobilier et 
des dettes il peut résulter un avantage supérieur à 
celui que pourrait faire à un nouvel époux celui qui 
a des enfants d'un précédent mariage, notre article 
ajoute : 

« Si toutefois la confusion du mobilier et des dettes 
opérait, au profit de l'un des époux, un avantage su- 
périeur à celui qui est autorisé par l'art. 1098 au 



3&0 DIFFICULTÉS SOULEVÉES PAR L'ARTICLE 4496 

titre des donations entre-vifs et des testaments, les 
enfants du premier lit de l'autre époux auront l'ac- 
tion en retranchement. 

c La seule difficulté que présente cette disposition 
consiste dans la manière de prouver l'avantage. Quand 
les apports sont stipulés dans le contrat de mariage, 
il est facile de prouver l'avantage fait à l'époux rema- 
rié ; mais s'il n'y a pas eu de contrat, ou que les ap- 
ports respectifs n'y soient pas stipulés, l'inégalité des 
deux apports n'en doit pas moins être prouvée, et 
cette preuve se fait tant par titre ou par témoins que 
par commune renommée, car il s'agirait de prouver 
une fraude. 

c L'inégalité des apports ne s'entend que des ca- 
pitaux, et non des revenus. Tous les revenus tom- 
bent dans la communauté pour en soutenir les 
charges. 

« Il faut aussi remarquer que les successions mobi- 
lières échues à l'époux qui, ayant des enfants d'un 
premier lit, a négligé de les exclure de sa commu- 
nauté, ne forment point un avantage sujet à réduction 
contre le nouvel époux, quoiqu'il recueille dans la 
communauté la moitié de ces successions. Ce cas est 
essentiellement différent des apports inégaux au mo- 
ment du mariage, qui sont quelque chose de certain, 
de déterminé^ et non éventuel, dont, en se remariant, 
l'un des époux se dépouille pour le mettre en com- 
munauté ; au lieu que les successions qui peuvent 
leur survenir dans la suite sont une chose tout à fait 
incertaine ; c'est un droit éventuel subordonné aux 
chances du hasard. Il ne se dépouille donc de rien 
en ne les excluant pas de la communauté. 
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c Cependant, si le nouvel époux avait exclu les suc- 
cessions qui pourraient lui échoir, et que l'autre n'eût 
point imité cet exemple, quoiqu'il eût l'espoir d'en 
recueillir, ces deux circonstances réunies devraient, 
ce semble, faire considérer l'omission comme un 
avantage indirect fait au nouvel époux et sujet à ré- 
duction. > (Toullier, t. vn, n^ 288 et suiv.) 

453. Renfermée dans les limites du présent, la 
présomption de l'art. 1496 n'est pas exempte de quel- 
ques difficultés d'application. 

Quand la communauté se dissout par le prédécès 
de l'époux binube, que des enfants du premier lit lui 
survivent, et qu'ils se prévalent de l'art. 1496, il n'y 
a pas d'embarras. 

Le profit résultant pour l'autre époux de la confu- 
sion de l'actif ou du passif s'impute sur la quotité dis- 
ponible de l'art. 1098. 

Mais la communauté peut se dissoudre par la sé- 
paration de corps ou par la séparation de biens ; elle 
peut se dissoudre par le prédécès de l'époux réputé 
avantagé. Gomment alors se liquidera-t-elle ? Dans 
les rapports des deux époux entre eux, il n'y a pas de 
libéralité ; il n'y a qu'une convention matrimoniale. 
L'actif net devra donc se partager par moitié. 

Qu'importe qu'au moment de la dissolution il existe 
des enfants de la précédente union ? On n'hérite pas 
des personnes vivantes, et le droit à la réserve est 
subordonné à la qualité d'héritier. 

Y aura-l-il donc nécessité d'imposer un caution- 
nement à l'époux, en cas de séparation de corps, à ses 
héritiers, en cas de prédécès, de rapporter ce qui 
pourra avoir été reçu en trop, ce qui cessera d'être 
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on lot, et ce qui aura le caractère d'un empiétement 
sur le droit des réservataires? 

Or, comment savoir ce qui sera rapportable ou su- 
jet à retranchement avant l'ouverture de la succes- 
sion de répoux binube? Comment apprécier» k l'a- 
vance, l'état futur de la fortune de cet époux, le nombre 
et la qualité des enfants qu'il pourra laisser? 

Les interprètes du Code Napoléon ne se sont guère 
préoccupés de cet inconvénient, qu'il ne convient pas 
d'exagérer, sans doute, mais qui n'est pourtant pas 
sans gravité (Voir toutefois Marcadé sur l'art. 1496, 
n^ 3). Il ne saurait être, à la vérité, pour qui que ce 
soit, une raison de ne pas tenir compte de l'art. 1496; 
mais il est du moins un motif sérieux de ne pas attri- 
buer à cet article une portée qui ne résulte ni de sa 
lettre ni de son esprit. 

454. Supposons qu'un veuf avec enfants contracte 
une seconde union sans contrat de mariage : il a 
100,000 fr. de valeurs mobilières. Son nouvel époux 
apporte un capital absolument égal; ils n'ont de dettes 
ni l'un ni l'autre. Le mari administrateur administre 
mal et dissipe l'actif mobilier de 200,000 fr. Plus 
tard, il recueille un legs de 50,000 fr. Il meurt, et la 
communauté est réduite aux 50,000 fr., montant du 
legs. 

Le de cujus n'a aucune fortune personnelle. Son 
unique héritier , enfant du premier lit, pourra-t-il 
prétendre que la veuve n'aura droit qu'à 12,500 fr.? 
Oui, d'après le système qui prévaut. 

L'époux binube a, en effet, apporté par l'événe- 
ment dans la communauté 50,000 fr. de plus que 
son coiyoint. Si celui-ci prenait 25,000 fr. pour sa 
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moitié, la confusion lui profiterait ; or, aux termes 
de l'art. 1496, rémolument, conséquence de la con- 
fusion, est imputable sur la quotité disponible de 
Fart. 1098 ; il n'y aurait pas à distinguer entre la con- 
fusion contemporaine du mariage et la confusion pos- 
térieure. 

Un pareil résultat n'est-il pas inique ? Le mari gé- 
rant de la communauté a dissipé avec son apport de 
400,000 fr. l'apport de 100,000 fr. de sa femme ; il 
n'a pas enrichi son conjoint ; il Ta appauvri, et voilà 
que sous le prétexte que le seul élément qui reste 
dans la société y est entré de son chef, il est réputé 
avoir gratifié celui dont il a opéré la ruine. 

455. Je sais bien qu'on pourrait renverser l'hypo- 
thèse et supposer que le binube a fait un apport de 
50,000 fr. en se mariant, tandis que son conjoint n'ap- 
portait rjen. Pendant le mariage, ils ont recueilli 
chacun une succession mobilière de 100,000 fr. 

Au moment où la communauté se dissout, le ca- 
pital social n'est plus que de 50,000 fr. Si la femme 
n'a que 13,500 fr. , les deux dénoûments sont les 
mêmes. 

Oui; mais, dans le second cas, le mari pouvait bien 
ne pas avoir prévu que sa femme hériterait de 
100,000 fr.; donc, quand il s'est marié, il s'est dé- 
signé à une inégalité dont il consentait h faire profiter 
son nouveau conjoint. Il y a eu de sa part l'intention 
de faire une libéralité, si la compensation n'arrivait 
pas , et elle pouvait bien ne pas arriver, et de fait 
elle n'est pas arrivée, puisque l'avenir a été aussi fé- 
cond pour l'un que pour l'autre des époux et qu'ils 
ont hérité chacun de 100,000 fr. 
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Toutefois, la femme ne pourrait-elle pas dire : ou 
partagez l'actif tel qu'il existe, en appliquant le régime 
de la communauté légale auquel nous nous sommes 
soumis, ou bien supposons que notre mobilier respec- 
tif a été réalisé? Cette supposition me sera bien plus 
favorable que l'application du régime de la commu* 
nauté. En effet, j'ai apporté 100,000 fr. ; je demande à 
exercer cette reprise ; à la vérité, votre reprise à vous 
est aussi de 150,000 fr.; elle est primée parla mienne ; 
j'épuise les 50,000 d'actif, en restant encore créan- 
cière de 50,000 fr., en sorte qu'il n'y a plus rien pour 
vous : vous ne pouvez pas tout à la fois appliquer le 
régime de la communauté pour me faire perdre 
100,000 fr. et le rejeter pour m'empêcher de prendre 
la moitié des 50,000 fr. 

L'art. 1096 ne peut être opposé qu'autant que, par 
le résultat de la confusion du mobilier des deux 
époux, le conjoint du binube reprend plus qu'il n'a 
apporté. 

456. Conservons l'hypothèse et supposons que ce 
soit la femme qui ait contracté un second mariage, en 
se soumettant à la communauté légale, avec un avoir 
mobilier de 50,000 fr., tandis que le mari n'avait 
que des immeubles. 

Pendant le mariage, chacun des deux époux re- 
cueille une succession mobilière de 100,000 fr. 

Au moment où la communauté se dissout par la 
mort du binube, il n'y a que 50,000 fr. d'actif. 

Les enfants du premier lit ne pourront-ils pré- 
tendre que leur mère, par suite du défaut de réalisa- 
tion de son mobilier, présent et futur, perd 1 50,000fr. ; 
que , par suite, le second mari profite de cette somme 
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qu'il doit imputer, sauf retranchement, sur la quo- 
tité disponible? Évidemment non. L'émolument so- 
cial n'est pour le mari que de 25,000 fr. La réalisa- 
tion du mobilier présent et futur n'est pas imposée 
rétroactivement à l'époux qui convole lorsqu'il meurt 
laissant des enfants de sa première union ; la commu- 
nauté légale demeure le régime matrimonial, sauf 
l'imputation de l'art. 1496. 

L'imputation ne peut excéder le chiffre de l'émo- 
lument ; mais doit-elle l'atteindre ? Le mari ne pour- 
rait-il pas dire, comme le disait la femme dans l'hy- 
pothèse précédente : « En gardant, à titre de conven- 
tion sociale, 25,000 fr., je perds encore 75,000 fr.; 
l'application de la communauté légale ne m'a pas 
été avantageuse ? » 

Non, le mari ne pourrait tenir ce langage. Onkii 
répondrait : « Si le mariage eût eu lieu avec une 
clause de réalisation réciproque du mobilier présent 
et futur, vous n'auriez plus vos 100,000 fr. de valeurs 
mobilières ; les héritiers de votre femme repren- 
draient 50,000 fr. , et vous seriez encore débiteur 
envers eux de 100,000 fr. La communauté légale, 
par la confusion du mobilier, vous profite donc jus- 
qu'à concurrence de 25,000 fr. » 

457. Il y a une grande différence entre le mari 
binube et la femme binube au point de vue de l'ar- 
ticle 1496. Le mari serait débiteur ou du moins res- 
ponsable de l'apport mobilier de sa femme, sans 
l'adoption du régime de la communauté, tandis que 
la femme ne peut jamais avoir cette responsabilité 
vis-à-vis du mari. 

458. Nous conclurions sans hésitation contre le 
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système qui tendrait à affranchir le mari de l'impu- 
tation des 25,000 fr. 

Hais ce système appliqué à la femme est-il l'es- 
pression de la vérité juridique? 

La femme s'est soumise au régime de la commu- 
nauté» et elle en a connu les chances heureuses et 
malheureuses ; elle a perdu lOOi.000 fr. avec et 
comme son mari ; sans l'excédant d'apport de celui- 
ch y aurait-il dans l'actif 50,000 fr. ? Non; donc la 
confusion des deux mobiliers lui profite, à elle 
femme, jusqu'à concurrence de 25,000 fr. 

La question de savoir comment se calcule» pour la 
femme du binube, l'émolument résultant de la con- 
fusion du mobilier me parait digne de l'attention des 
jurisconsultes. 

Quoi qu'il en soit^ nous arriverons toujours i cette 
conclusion que la loi n'a pu entendre parler que d'une 
confusion dont les futurs ont été en mesure de pré- 
voir les conséquences. 

- 459. La présomption de l'art. 1496 est attachée, 
non pas seulement à la confusion de l'actifi mais en- 
core à là confusion du passif. Or» nous pensons que 
le passif dont laloi se préoccupe est le passif préexis^ 
tant au mariage. 

De quelle cause pourrait provenir pendant le ma- 
riage l'inégalité des dettes? de l'acceptation de suo*- 
cession ; de dons ou de legs au profit de l'un des 
époux; mais si c'est le mari qui est l'héritier, le do- 
nataire ou le légataire, il engage la communauté en 
acceptant purement et simplement la succession, la 
donation ou le legs, et il l'engage comme administra- 
teur. Or> on n'a pas encore osé soutenir que les pertes 
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et même les desastres de l'administration plus ou 
moins prudente, plus ou moins intelligente du gé- 
rant de la. communauté, donnent lieu à l'application 
de l'art. 1496. 

Si c'est la femme qui est héritière donataire ou lë*- 
gataire, le mari, en refusant l'autorisation d'accepter, 
ou en accordant cette autorisation, sous la condition 
d'une acceptation bénéficiaire, écarte le poids des 
dettes ; s'il autorise à accepter purement et simple- 
ment, il engage volontairement et librement la com- 
munauté. 

Époux du binube ou binube lui-même, ce qu'il 
fait comme administrateur, que le résultat soit bon 
ott mauvais, ne peut jamais donner lieu à une impu- 
tation sur la quotité disponible spéciale de l'art. 1098. 
S'il en était autrement, il faudrait dire qu'avec l'éga- 
lité d'apport au moment de la formation de l' union , 
avec l'égalité d'avantages à titre gratuit, avec Téga- 
lité de passif de part et d'autre, le mari de la femme 
binube pourrait, par le désordre de son administra- 
tion, s'exposer à ne recevoir de lot dans l'actif so- 
cial qu'à titre de gratifié ; on lui reprocherait d'avoir 
appauvri sa femme et on lui refuserait le droit de 
rien prendre dans le patrimoine social , à un titre 
autre que le titre de donataire, avant de l'avoir réta- 
blie dans l'état où elle serait, si elle n'avait pas ex- 
pressément ou tacitement adopté le régime de laoom* 
munauté. 

Ce système ne s'est jamais produit et ne saurait se 
produire, en présence des termes de l'art. 1496, qui 
ne parle que de la confusion du mobilier et de la con- 
fusion des dettes. 
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Mais si la confusion des dettes, dans la pensée de 
cet article, n'est et ne peut être que la confusion des 
dettes présentes, la confusion du mobilier n'est éga- 
lement et ne peut être que la confusion du mobilier 
présent. La confusion du mobilier futur reste dans 
le domaine du futur contingent, comme une chance à 
la réalisation de laquelle les époux sont étrangers. 

Ce qu'on me semble oublier, dans l'opinion que je 
combats, c'est que le Code Napoléon n'impose pas, 
à l'époux qui a des enfants d'un précédent Ut, l'obli- 
gation de réduire aux acquêts la communauté, 
quand ils préfèrent le régime de la communauté aux 
autres régimes ; le Code Napoléon ne dit pas que tout 
avantage, si inattendu qu'il soit, qui peut, par l'événe- 
ment, résulter, pour le conjoint du binube, de l'adop- 
tion du régime de la communauté, sera réputé un 
avantage, non un profit social, mais un émolument 
de donation. 

460. Le Code Napoléon n'a pas même, en cas de 
second mariage avec enfants, adopté une disposition 
semblable à celle de l'art. 1433 du nouveau Code ita- 
lien : 

c II n'est pas permis aux époux de contracter 
« d'autre communauté universelle de biens que 
« celle des acquêts. » 

461 . Supposons que l'époux binube eût stipulé la 
réalisation de mobilier présent, sans étendre cette 
réalisation à son mobilier futur; l'avantage qui pour- 
rait résulter de la confusion du mobilier, advenu pen- 
dant le mariage, pour son conjoint, serait-il impu- 
table sur la quotité disponible, non plus en vertu de 
l'art. 1496, maison vertu de l'art. 1527? 
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C'est peut-être notre question sous une autre face : 
nous conclurions dans le sens de la négative. 

462. La convention matrimoniale aurait pu avoir 
pour effet d'enrichir le conjoint du binube, mais elle 
n'aurait pas tendu à cet effet. Les clauses qui tendent 
à un pareil effet, et que la loi suspecte, sont celles 
qui, comme la stipulation de parts inégales, ou d'ameu- 
blissement inégal, renferment le témoignage de. la 
volonté de rompre avec l'égalité de titre et de chance. 

463. On peut faire une objection pourtant, en di- 
sant que la confusion du mobilier advenu pendant le 
mariage peut corriger l'inégalité résultant de la con- 
fusion du mobilier préexistant au mariage et que, 
dès lors, il est nécessaire de tenir compte tout à la 
fois et de la situation quand l'union se forme, et des* 
changements qu'elle a pu subir. 

Soitcetle espèce : le binube, en se mariant, est pro- 
priétaire de valeurs s' élevant à 200.000 fr. 'Son con- 
joint n'a pas d'actif mobilier; pendant son mariage, 
il recueille une fortune mobilière de 200,000 fr. : 
est-ce que cette échute n'écartera pas l'application de 
l'art. 1496? 

464. Oui, sans doute, et dans toute hypothèse, 
" soit que la communauté ait ou n'ait pas prospéré. Mais 

pourquoi ? C'est qu'il ne suffit pas; pour l'application 
de l'art. 1496, que l'actif mobilier du binube ait été, 
au moment du mariage, supérieur à celui de son 
conjoint ; il faut, de plus, que cette supériorité d'ac- 
tif ait été la cause d'un profit pour le conjoint, et 
cette supériorité, contemporaine de l'union, n'a pas 
été une cause de profit quand elle a été compensée 
et effacée par le résultat d'événements ultérieurs ; 
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elle ne serait pas non plus la cause d'un profit, si, 
cessant même toute sunrenance de compensation, il 
n'y avait pas d'actif partageable. 

465. L'art. 1496 suppose, pour son application, 
le concours de deux circonstances : un fait matériel 
auquel puisse s'attacher la présomption de volonté 
de conférer une libéralité, à savoir la supériorité de 
fortune md^ière de l'époux qui convole, au mommê 
ùà U conwk, et un résultat» à savoir, pour le conjmnt, 
un profit ayant pour cause cette supériorité (1). 

466. Ne serait-il pas permis de s'étonner que 
parmi les auteurs qui professent que l'art. 1496 
montre une sévérité, pour ne pas dire une injnsiice 
étrangère à notre ancien droit, il y en a qui, en même 
'temps, enseignent que les incapables^ au moment de 
leur union, d'aliéner, même à tiire onéreux, sont.« 
quand ils n'ont pas rédigé de contrat de mariage, 
soumis au régime de la communauté légale? 

Je ne m'explique pas très-bien comment un époux, 
maUrs de ses droits, ne peut pas efficacement, parce 
qu'il a des enfants d'un précédent lit (ce qui n'est pas 
précisément une cause d'incapacité) adopter un régime 
qu'on veut imposer à des personnes frappées de l'inca- 
pacité d'aliéner, non-seulement à titre gratuit, mais k 
titre onéreux. N*y a-t-il pas quelque contradiction 
dans les deux théories que nous rapprochons? (Voir 



{i) Non» ne connaissons qn'un arrêt sur la qnestl<»n de safvoîr si 
l'art. 1496 s'applique à la eonfusion du mobilier adrenu pendaiUle 
mariage; il émane de la Cour de Gaen, qui Ta rendu le 21 no- 
vembre 1868, en se ralliant aux jurisconsultes modernes contre les 
jurisconsultes de l'ancien droit et contre TouUier. 
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Questions pratiques et doctrinales, t. i«', n^ 620 et 
625.) 

467. L*art. 1496 est, suivant nous, au point de vue 
législatif, une disposition qui n'a plus de raison d'être, 
dans notre société nouvelle; elle est féconde en diffi- 
cultés : notre conclusion, c'est qu'il ne faut pas 
l'étendre et surtout l'aggraver. 
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priété de tousles biens meubles qu'il laissera à sa mort, 
sous la condition que le mobilier du survivant sera 
partagé entre ses héritiers et ceux du prédécédé, 
par moitié, est-elle valable ? 

469. Si elle n'est pas valable d'une manière ab- 
solue, n'est-elle pas valable, au moins, pour la portion 
du mobilier du prémourant qui se retrouve en na- 
ture dans la succession du survivant? 

Nous supposons que l'époux qui meurt le premier 
ne laisse pas de réservataires. 

470. Les deux questions sont distinctes : la pre- 
mière a plus de généralité que la seconde; cependant 
elles se rattachent l'une et l'autre à la question de 

• savoir quel est l'effet de la substitution de eo quod 
supererU^ c'est-à-dire à une question que nous avons 
discutée déjà (t. F, p- 326 à 339). 

La seconde question, qui est une question subsi- 
diaire, n'est même, à proprement parler, que la ques- 
tion de l'effet de la substitution de eo quod supererit, 
avec cette circonstance toute favorable que la sous- 
institution est écrite dans un contrat de mariage, en 
faveur des héritiers de l'instituant. 

471. Nous ne nous expliquons pas très-bien com- 
ment le rapprochement que nous faisons entre des 
problèmes qui se touchent a échappé aux juriscon- 
sultes qui se sont occupés de ces difficultés. 

472. Sur la première question, la question de va- 
lidité absolue de la clause, avec la recommandation 
de la réciprocité et de l'irrévocabilité du contrat de 
mariage, nous nous bornerons à reproduire un frag- 
ment d'une consultation inédite qui nous semble 
indiquer avec netteté les motifs de doute, et un 

23 
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arrêt de la Cour de Caen qui les réfute péremptoi- 
rement. 

473.. Les héritiers de l'époux prédécédé peuvent- 
ils réclamer des héritiers de l'époux survivant le par- 
tage du mobilier dont celui-ci n'a pas disposé? 

« On dit : non , et l'on cite un arrêt de laCk>ur de 
cassation et un arrêt de la Cour de Caen qui ont 
privé de tout effet une pareille clause dans un testa- 
ment (depuis, la Cour de cassation aaflSrmé cette ju- 
risprudence par un arrêt du H oct. 1867, Dalloz, 
1867.1.471, et la Cour de Caen l'a aussi consacrée 
par un arrêt du 28 janv. 1868). 

a La Cour de cassation et la Cour de Caen ont bien 
jugé, et on se fonde sur des arrêts irréprochables 
pour solliciter une décision que la raison et la loi 
s'accorderaient à condamner. Le testateur ne pactise 
pas avec le légataire, et, partant, ne peut stipuler du 
légataire, comme condition de l'acceptation de son 
taslament, qu'une partie de la succession de celui-ci re- 
viendra comme équivalent aux héritiers du disposant. 

« £n second lieu, le testament est la loi sur la 
succession du testateur, et non sur la succession du 
légataire. 

«Mais, dans un contrat de mariage, sous quel pré- 
texte déclarera-t-on une pareille clause inefficace? 

« Parce qu'elle aurait trait à une succession future, 
et imposerait, à l'avance à l'époux survivant, des 
successibles qu'il ne tiendrait ni de la loi, ni de sa 
volonté? 

« Est-ce à titre dé pacte sur une succession future 
qu'on veut paralyser la stipulation? 

« Non sans doute, puisqu'on est forcé de recon- 
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naître, avec les art. 1082 et suiv., 1091 et suiv., 
qu'en faveur dii mariage, les pactei^ sur des succes- 
sions futures sont autorisés^ et que des donations de 
biens à venir peuvent être faites par des parents ou 
des étrangers aux époux, dans le contrat de mariage, 
ou par les époux eux-mêmes, Tun à Tautre. 

€ Or, les donations de biens à venir sont incon- 
testablement des pactes sur des successions futures. 

« Mais, dit-on, les donations de biens à venir ne 
peuvent être faites qu'aux époux, elles^ ne sauraient 
être faites à des étrangers, 

<( Les institutions contractuelles faites à des tiers 
par voie d'association sont nulles (Bourges, 19 déc. 
1821, S.1822.2.110). 

« Réponse. — Il ne s'agit pas de savoir si le tiers 
directement appelé au bénéfice d'une institution con- 
tractuelle est ou n'est pas irrévocablement approprié 
de l'émolument de l'institution. 

« On peut concéder la nullité de l'institution par 
voie d'association au profit d'un tiers, sans que cela 
implique, le moins du monde, la nullité de la cojidi- 
tion apposée à la donation réciproque que les époux se 
sont faite dans le contrat de mariage, occasion du litige. 

« En effet, il ne s* agit pas d'appeler des tiers à 
recueillir les bénéfices directs d'une institution con- 
tractuelle qui ne serait pas faite au profit des époux, 
ou au profit de leurs enfants. L'institution, dans 
Tespèce, est faite au profit des époux, par l'époux 
prédécédé, au profit de l'époux survivant ; seulement 
une condition relative k là succession de l'époux 
prédécédé a été imposée. Il ne s'agit donc pas d'insti- 
tution contractuelle au profit d'étrangers ; il s'agit 
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purement et simplement d'une donation entre époux 
et des modifications qu'elle peut subir. 

(f Des collatéraux, objecle-t-on, profiteront de la 
condition. Oui, mais ils ne seront pas pour cela do- 
nataires directs de l'époux prédécédé. Ils sont encore 
moins des bénéficiaires de donations faites à d'autres 
qu'aux époux. Or, ce que l'art. 1082 interdit, c'est 
l'institution contractuelle à l'ombre du mariage, au 
profil d'étrangers au mariage. 

a On a oublié dans la discussion à laquelle on 
s'est livré qu'il s'agit d'une institution contractuelle 
réciproque et de la condition dont on a réciproque- 
ment grevé la donation qu'on se faisait l'un à l'autre. 
Où a-t-on vu que, quand la stipulation sur une succes- 
sion future était permise dans la disposition princi- 
pale, elle était défendue dans la stipulation acces- 
soire et à titre de charge ? 

€ M. Merlin rapporte, en l'approuvant, un arrêt du 
Parlement de Paris de 1736, qui juge que l'institu- 
tion faite en faveur d'un époux dans un contrat de 
mariage, peut être grevée, comme condition, au profit 
de l'instituant qui ne se marie pas, d'une institution 
par l'institué, dans le cas de son prédécès. 

c Auroux des Pommiers, dans ses additions à son 
« Commentaire sur la coutume du Bourbonnais, part. I, 
« add.76, p. 44, nous retrace un arrêt de la grand'- 
« chambre du Parlement de Paris du 22 mars 1736, 
« par lequel il a été jugé, au rapport de M. de 
t Vienne, à l'égard de deux institutions réciproques, 
c faites par deux frères dans le contrat de mariage 
« de l'un, que celle faite au profit du frère qui ne 
« contractait pas mariage, par celui qui contractait. 
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« était valable, et ce, à cause de la réciprocité des 
€ institutions ; M. le rapporteur (ajoute-t-il) s'ex- 
« pliqua et dit que les institutions des deux frères 
« étant réciproques, l'institution que l'un avait faite 
< auprojRtde l'autre était une condition de celle dont 
€ il se trouvait en même temps gratifié, d'autant que 
« l'une n'aurait pas été faite sans l'autre ; d'où il 
<( restait à conclure que celle faite en faveur du 
« frère qui ne contractait pas mariage, devait valoir 
« comme une condition, ou comme une convention 
« réciproque, dont le bénéfice dépendait de la 
€ survie.) 

« Mais, à plus forte raison, ce que l'on a très- 
improprement appelé une semi-institution peut être 
la condition d'une institution faite par l'un des époux 
au profit de l'autre. Car, dans ce cas, l'institution et 
sa condition sont stipulées en faveur du mariage et 
en faveur de l'un et de l'autre époux. 

« On objecte encore l'art. 1389. 

c Mais cet article est justement la condamnation du 
système qui l'invoque. Il a pour objet de déterminer 
les changements à l'ordre successif qui ne peuvent 
pas être faits par contrat de mariage. Ce sont les chan- 
gements qui auraient eu pour eflfet de rétablir les re- 
nonciations des filles ou des cadets en faveur de 
l'atné, ou les renonciations d'un des époux en faveur 
de l'autre, à la succession d'un de leurs enfants ve- 
nant à prédécéder. 

c Les stipulations corrélatives des futurs sur la 
succession l'un de l'autre sont parfaitement licites : 
elles ne tombent sous le coup d'aucun texte prohi- 
bitif» et elles sont surtout à l'abri de toute critique 
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raisonnable, quand elles sont la condition d'uno in- 
stitution contractuelle réciproque, faite par l'un des 
époux au profit de Tautre. 

« Pour paralyser une stipulation conforme aux 
intérêts bien entendus des époux et dQ leur famille, 
il faudrait au moins avoir des textes prohibitifs, et 
ne pas se borner à lutter contre la pensée évidente de 
la loi avec des doctrines et des solutions absolument 
étrangères à la question qu'il s'agit de juger, et 
qu'une pratique et une jurisprudence constante, que 
la Cour de cassation n'a jamais improuvée, ont réso- 
lue depuis longtemps dans un ressort voisin du 
nôtre. » 

474. Voici ce que la Cour de Gaen a répondu, 
et, nous l'avouons, la réponse nous parait déci- 
sive: 

« La Cour, considérant que l'art. 6 du contrat de 
mariage des conjoints Ameline est ainsi conçu : 
si le prémourant des époux décède sans postérité, 
il donne à son conjoint survivant l*...., 2* la pro- 
priété de tous les biens meubles qu'il aura délais*- 
ses, mais sous la condition expresse que le mobi- 
lier que ledit survivant laissera, en mourant, sera 
partagé entre ses héritiers, et ceux du prédécédé, 
par moitié. -*- Considérant qu'une telle clause 
contient une stipulation sur une succession non ou- 
verte, prohibée par l'art, U30 du C. Nap. ; qiim 
effet elle impose à la donation qui en fait V objet principal, 
une condition en vertu de laquelle le donateur dispose de 
la succession du donataire; — Qu'elle violf les principes 
Sous un autre rapport, puisqu'elle a pour sffef de changer 
V ordre des successions et de donner au survioant, par la 
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volonté du prédécédé, d'autres héritiers que ceux qui 
étaient désignés par la loi, ou qu'il pouvait désigner 
lui-même par un testament ; qu'enfin, et sous un 
dernier aspect, elle est encore nulle parce que les 
biens meubles du prédécédé s'étant, par l'effet de la 
donation, confondus dans le patrimoine du survivant, 
elle attribue au premier la disposition de la chose 
d'autrui ; — Qu'on objecte en vain que ces principes, 
vrais en général, reçoivent exception en matière de 
contrats de mariage, à l'égard desquels les pactes sur 
les successions futures sont autorisés; qu'en effet 
l'art. 1082, C.Nap., par exemple, autorise bien les 
pères et mères, les parents, et même les étrangers à 
disposer irrévocablement, mais dans la mesure sti- 
pulée par l'art. 1083, de leur succession future au 
profit des époux ou des enfants à nattre du mariage, 
dans le cas où le donateur survivrait à l'époux dona- 
taire; mais que cette faculté, qui ne s'exerce que sur 
les biens mêmes du donateur, et seulement entre ce- 
lui-ci et le donataire, ne saurait être étendue jusqu'à 
permettre une double institution contractuelle dont la 
première comprendrait la succession de Vinstituant, et 
dont la seconde disposerait de la succession de Finstitué; 
qu'il en est de même dans le cas des art. 1091, 1092 
et 1093, plus spécialement applicables aux donations 
que les époux peuvent se faire par contrat* de ma- 
riage; qu'il n'est pas exact de prétendre que l'art. 
l3^,G.JNap., en interdisant expressément aux époux 
de changer l'ordre des successions, soit par rapport 
à «ux-mèmes vis-à-vis de leurs enfants, soit par rap- 
port à leurs enfants entre eux, ait, pour les contrats 
de mariage, limité la prohibition à ces deux cas ; que 
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cet article n'est que la conséquence et le développe- 
ment du principe général posé par l'art. 1130; qu'il 
a été porté pour interdire plus formellement des stipu- 
lations autrefois usitées dans les contrats de mariage, 
et qui devaient d'autant plus attirer l'attention du 
législateur qu'elles étaient en opposition avec les nou- 
velles lois constitutionnelles de la France ; qu'indé- 
pendamment de ce qu'on n'y rencontre aucune ex- 
pression limitative, il est expressément précédé de 
l'art. 1388, qui défend aux époux de déroger aux dis- 
positions prohibitives du Code, et par conséquent à 
celles de l'art. 1130 ; que peu importe, dès lors, que 
la stipulation soit réciproque et fasse partie d'un pacte 
matrimonial, puisque, dans tous les cas, elle est pro- 
hibée par la loi; que cette double circonstance, au 
surplus, ne change pas le double caractère de la clause 
soumise à l'examen de la Cour et dont la disposition 
principale constitue une donation ; que c'est le titre 
qui lui est donné par la loi elle-même ; qu'en cette 
qualité et malgré la stipulation de réciprocité, elfe est 
révocable pour survenahce d'enfant, en vertu de l'art. 
960, C. Nap. ; qu'enfin il serait contraire à la dignité 
du mariage d'en voir la cause déterminante, et en 
quelque sorte, le prix, dans les libéralités réciproques 
que se font les époux ; que Fart. 900 domine toutes les 
dispositions comprises dans le titre des donations et tes-- 
taments, et qu'il ne pourrait y être dérogé qu'en vertu 
d'une exception formelle qui n'existe pas; qu'il y a lieu, 
par conséquent, en maintenant la donation, de router 
simplement non écrite la condition que les héritiers du 
prédécédé succéderont à la moitié du mobilier dâaissépar 
le survivant; par ces motifs, sans s'arrêter ni avoir 



DU GODE NAPOLÉON. 361 

égard aux fins et conclusions des ^tix Pastel et joints 
dont ils sont déboutés, confirme, etc. » 

La première question nous paraît résolue, et ré- 
solue en des termes qui ne comportent guère de 
réplique. 

475. La disposition de la chose d'autrui, surtout 
de la succession d'autrui, n'est pas permise, même 
par contrat de mariage. 

Ce principe que toute stipulation sur la succession 
d'autrui est prohibée d'une manière absolue et sans 
exception, domine la question de la substitution de 
eo quod supererit et entraine la nullité, aux termes de 
l'art. 900, de la sous-institution, quand cette substi- 
tution est introduite dans une convention matrimo- 
niale, parce que la faveur de cette convention est insuf- 
fisante pour la couvrir. 

476. On a nié que la disposition grevée de la 
charge, non de conserver, ce qui était donné ou légué, 
mais de laisser à un tiers ce qui resterait de ce qui 
avait été donné ou légué, constituât une substitution. 

Ce n'est pas, a-t-on dit, la substitution proscrite par 
l'art. 896, C. Nap. 

477. De ce que la substitution de eo quod supererit 
n'est pas la substitution proscrite par l'art. 896, et 
n'est pas nulle pour le tout, à savoir comme institu- 
tion principale et comme sous-institution, est-il bien 
juridique de conclure qu'il n'y a pas substitution, 
quand il y a deux appelés successifs, dont le second, 
s'il survit, doit remplacer le premier, du moins pour 
ce que celui-ci aura bien voulu conserver ? 

478. « A côté du principe qui défend k chacun 
de nous de faire acte de maître sur la chose d'au- 
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trui, il existe, a-t-on objecté, un autre principe qui 
permet à toute personne de disposer, sous telles con- 
ditions que bon lui semble des biens qui lui appar- 
tiennent. » 

479. Oui, des biens qui lui appartiennent, mais Ben 
des biens qui ont cessé de lui appartenir. 

480. Or, quel est le droit du grevé de la charge de 
rendre à un tiers, s'il survit, ce qui aurait été conservé 
des biens donnés ou légués? 

Il faut sur ce point recueillir la déclaration d'un 
des plus ardents «partisans de la théorie qui déclare 
obligatoire la charge de rendre. 

Je lis dans une thèse soutenue pour le doctorat par 
un élève distingué de la faculté de droit de Caen, de- 
venu aujourd'hui notre collègue, la profession de foi 
juridique qui suit : 

€ D'abord quel est le droit du grevé sur les biens 
compris dans une disposition de ce genre? 

c II peut les aliéner à titre onéreux : cela ne peut 
être l'objet d'une contestation; mais peut-il aussi 
aliéner à titre gratuit? Je n^hésite pas à répondre 
affirmativement pour le cas où l'aliénation résulte 
d'une donation entre-vifs ; mais la qqiestion peut pa- 
raître plus douteuse en ce qui concerne les disposi- 
tions de dernière volonté. Il semble, en effet, au pre- 
mier abord, que le disposant qui a grevé le premier 
institué de la charge de rendre id quod supererit a eu 
l'intention d'assigner un cours déterminé à ceux des 
biens donnés que le premier gratifié laissera lors de 
son décès, et que, par conséquent, il a entendu lui 
interdire la faculté de disposer par voie testamen- 
taire. 
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« Cependant je ne crois pas que la liberté du grevé 
doive subir cette restriction, car nous avons vu que 
le Code Napoléon, contrairement à l'ancien droit, 
n'avait apporté aucune limitation à la faculté d'alié- 
ner, dans le cas d'une disposition de eo quod supererit. 
Le grevé &e trouve donc aujourd'hui plein propriétaire, 
et en cette qualité, il peut disposer des biens donnés 
par testament comme par- acte entre-vifs; il le peut 
comme le pourrait un descendant donataire, lors 
même que le droit de retour légal viendrait à s'exer- 
cer au profit de l'ascendant donateur (art. 747). D'ail- 
leurs, n'avons-nous pas vu que, la plupart du temps, 
la disposition de eo quod supererit était employée par 
ceux qui désiraient avantager une personne déter- 
minée, sans, pour cela, dépouiller complètement et 
irrévocablement leur famille? Or, s'il en est ainsi, on 
' peut dire, sans hésitation, que l'intention du disposant 
n'est pas de limiter la liberté d'action du grevé, mais 
seulement d'assigner une destination aux biens dont 
il dispose en sa faveur, pour le cas où 'celui-ci vien- 
drait à mourir intestat; et dès lors, il n'y a aucun 
motif pour interdire au premier gratifié le droit de 
disposer par testament des biens compris dans la li- 
béralité qui lui est consentie. » 

481 . L'auteur de cette thèse valide, dans la dispo- 
sition de eo quod supererit à laquelle il refuse le titre 
de substitution , non-seulement l'institution princi- 
pale, mais encore la sous-institution qui n'est pour 
lui qu'une institution conditionnelle. 

Mais si le second gratifié a des pouvoirs si absolus 
sur ce qui lui a été donné ou légué, il a été fait pro- 
priétaire, plein propriétcure, et le droit de disposer de 
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la pleine propriété n'a pu reposer tout à la fois sur 
sa tête et sur celle du gratifiant primitif. 

Le gratifiant primitif dispose de la chose d'autrui, 
si le premier gratifié a été saisi par lui de la pleine 
propriété ; et si le premier gratifié n'a pas été saisi de 
la pleine propriété, il n'a pas la souveraineté qui au- 
torise et légitime des actes de disposition à titre gra- 
tuit sans condition, et suivant son bon plaisir. 

Le disposant primitif ne peut pas simultanément 
transmettre le droit de disposer à titre gratuit d'une 
manière absolue et sans condition de ce qu'il donne ou 
de ce qu'il lègue, et retenir ce droit en l'exerçant 
éventuellement. 

En d'autres termes, on ne dispose pas deux fois du 
même bien. 

La dissertation à laquelle j'emprunte l'argumenta- 
tion que je discute, ajoute que pour que la disposi- 
tion de eo quod supererii soit obligatoire, il faut que 
le deuxième gratifié au profit duquel doit s'opérer la 
restitution soit au moins conçu lors de la disposition, 
si elle a lieu par acte de donation entre-vifs, ou au 
moment de la mort du testateur, si c'est par testa- 
ment. 

« C'est qu'en effet, sHl en était autrement, dit no- 
tre contradicteur, la sous-institution serait atteinte 
de nullité, non plus comme renfermant quelque 
chose d'illicite , mais comme se trouvant édictée au 
profit d'une personne incapable. » (Art. 906.) 

482. Dans le cas d'une sous-instilution contrac- 
tuelle, à quelle époque serait exigée la capacité de 
l'institué en second ordre? 

Est-ce à l'époque de l'institution? 
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Est-ce à répoque du décès de Tinstituant ? 
Est-ce à répoque du décès du premier institué? 
La capacité ne serait-elle pas exigée à ces trois épo- 
ques? 

483. En supposant que les -sous-institués fussent 
capables à ces trois époques, pourraiént-ils profiter 
de la substitution de eo quod supereritf 

Évidemment non. Les enfants fussent-ils conçus 
au moment de Tinslitution et du mariage, parce qu'il 
s'agirait d'enfants que ce mariage aurait pour objet 
de légitimer, ne pourraient être substitués vulgaire- 
ment par V époux donateur. 

C'est ce qui résulte de l'art. 1093 : « La donation 
« de biens à venir ou de biens présents «t à venir, 
«c faite entre époux par contrat de mariage, soit sim- 
« pie, soit réciproque, sera soumise aux règles éta- 
« blies par le chapitre précédent, à l'égard des dona- 
« tiens pareilles qui leur seront faites par un tiers ; 
« sauf qu'elle ne sera point transmissible aux enfants 
« issus du mariage, en cas de décès de l'époux dona- 
« taire avant l'époux donateur. » 

484. Lès jurisconsultes les plus autorisés ensei- 
gnent que le disposant ne pourrait, par une clause 
expresse, appeler ses enfants au bénéfice de la dona- 
tion par l'effet d'une vocation subsidiaire (Voir M. De- 
molombe, t. xxin, n° 417; M. Bonnet, des Dispositiohs 
par contrat de mariage, t. m, n** 789, etc.). 

Comment les héritiers de Tinslituant, qui peuvent 
être des collatéraux, pourraient-ils se prévaloir d'une 
substitution bien autrement caractérisée et bien au- 
trement offensive, pour les principes, que la substitu- 
tion vulgaire? 
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485. Dirait-on que c'est uniquement à raison du 
caractère exceptionnel dé l'institution contractuelle 
dont le bénéfice ne saurait être étendu à des étran- 
gers, ni même aux enfants du mariage, quand il s'a- 
git d'institution entre époux, que la substitution de eo 
quod supererit est nulle dans une donation de biens à 
venir ? 

486. Cette objection trouverait sa base dans les 
art. 1093 et 1097. Mais ce que nous disons de la do- 
nation de biens à venir avec la charge de rendre, en 
dehors du cas prévu par les art. 1048 et 1049, nous 
le disons des donations entre époux de biens pré- 
sents ; la charge imposée à l'époux donataire de ren- 
dre, pour le cas où il lui survivrait, k un tiers ce qu'il 
aurait conservé, serait nulle en vertu des art. 900, 
1130, 1388 et 1389. 

487. L'arrêt de la Cour de Caen, du 28 mai 1855, 
ne vise pas seulement l'art. 1093 relatif aux dona- 
tions de biens à venir, mais les art. 1091 et 1092, qui 
ont trait aux donations de biens présents. 

488. Les deux questions que nous venons d'exa- 
miner, et qui, à vrai dire, sous quelques rapports, 
n'en forment qu'une seule, nous confirment dans 
cette conclusion que la sous-institution dans la sub- 
stitution de eo quod supererit est réputée non écrite, 
puisqu'elle ne peut, même à la faveur et à l'abri du 
contrat de mariage, acquérir de l'efficacité. 



DE LA 

TRANSCRIPTION DES ALIÉNATIONS 

A TITRE GRATUIT ET A TITRE ONÉREUX. 



SOMMAIRE. 

489. Les créaneiers de l'héritier du donateur penvént-ils se préva- 

loir du défaut de transcription de la donation de biens sus- 
ceptibles d'hypothèque ? 

490. Doctrine de M. Tropldng. 

491 . Discours de M. JauberU 

492. Objections contre la doctrine de M. Troplong. 

493. Doctrine de M. Demolombe. 

494. Une solution de M. Demolombe dlfiBcilement eonciliablè avee 

sa théorie. 

495. Solution de MM. Aubry et Rau. 

496. Condition nécessaire pour que le créancier ciiirographaire du 

donateur ou de Théritier du donateur puisse oiiposer le dé- 
faut de transcription. • 

497. Adoption des idées de MM. Aubry et Rau^ Demante et Demo- 

lombe. 

498. Question analogue soulevée par la loi du 23 mars 1855. 

499. Notre solution. 

500. Adoption partielle par Mourlon. 

50) . Rejet de la distinction entre les créanciers chirographaires et 
les créanciers hypothécaires. 

502. Doctrine de M. Flandin. 

503. Doctrine de M. Yerdier. 

504. Distinction de Mourlon. 

505. Objection contre la distinction de Mourlort. 

506. Arrêt important de la Cour de Gaen. 

507. Judicieuses observations du recueil de MM. DalloE. 

508. Vraie formule de la question. 

509. Objection cx>ntre notre théorie. 



368 DE LA TRANSCRIPTION DES AUÉNATIONS 

510. Béfalation. 
51 i. Antre objection. 

512. Réfatation. 

513. Résumé de notre théorie. 



489. Les créanciers de Théritier du donateur peu- 
vent-ils se prévaloir du défaut de transcription de la 
donation de biens susceptibles d'hypothèque? 

.11 est aujourd'hui généralement admis que les 
créanciers du donateur, non-seulement les créan- 
ciers hypothécaires, mais même les créanciers chiro- 
graphaires peuvent, en vertu de Tart. 941, C. Nap., 
opposer le défaut de transcription. 

La publicité a été exigée dans l'intérêt des tiers, 
pour prévenir les surprises dont ils seraient exposés à 
être victimes, par suite de la clandestinité de trans- 
missions à titre gratuit. Les créanciers chirographai- 
res ont intérêt à connaître l'existence de donations 
immobilières qui ont anéanti ou amoindri le gage sur 
lequel ils comptaient. M. Troplong a prévu une objec- 
tion qu'il a victorieusement réfutée : 

« Dira-t-on que les créanciers chirographaires du 
donateur sont des ayants cause, et qu'à ce titre ils doi- 
vent être écartés? Cette raison serait vaine ; ils n'ont 
pas à subir la responsabilité de ses propres faits ; ils 
ne sont pas chargés de ses obligations; ils ont même 
des intérêts contraires aux siens, et ils doivent pou- 
voir se garantir des conséquences d'une omission 
qui les blesse. » (Donations et testaments, n^ 1183.) 

490, M. Troplong établit très-bien que les héri- 
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tiers du donateur ne peuvent pas plus que lui soute- 
nir que la donation non transcrite n'a pas pour eux 
d'existence. (Ibid., n- 1476 et 1177.) 

Mais réminent aiiteur tire de cette idée, dont la jus- 
tesse est à l'abri de toute controverse, une conclusion 
qui n'est pas exempte de difficulté. 

Ceci posé, dit-il, il est clair que les créanciers du 
donateur n'ont pas plus d'action que lui pour se pré- 
valoir du défaut de transcription (n* 1177). 

M. Troplong renvoie au rapport de Jaubert au Tri- 
bunat (Fenet, t. xii, p. 897), mais ce rapport ne four- 
nit en faveur de cette thèse aucun argument. 

491 • « C'est pour empêcher ce conflit entre le do- 
nataire et les créanciers postérieurs (j'ajoute : ou anté- 
rieurs) du donateur que le projet a voulu que tous les 
actes qui constituent l'irrévocabilité de la donation 
fussent transcrits au bureau des hypothèques, que le 
défaut de transcription puisse être opposé par toute 
personne ayant intérêt, qu'il n'y ait d'exceptées que 
celles qui sont chargées de faire faire la transcription, 
ou leurs ayants cause, et le donateur, ce qui comprend 
accessoirement les donataires postérieurs, les ces- 
sionnaires et les héritiers du donaleur. » 

Je n'acquiesce pas h toutes les propositions de Jau« 
bert, et notamment , je ne crois pas que le donataire 
postérieur, à titre particulier, soit privé du droit d'op- 
poser le défaut de transcription (1); ce que je constate 



(i) Voir arrêt de Grenoble du il fév. i867(Dalloz, 68.2.17 et la 
note). 

ir. 24 
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seulement^ c'est que Jaubert est absolument muet sur 
le point que nous discutons. 

492. Mon objection contre la doctrine de M. Trop- 
long, c'est que, dans son système, les acquéreurs à 
titre onéreux qui auraient tenu leur droit, non du do- 
nateur, mais de ses héritiers, n'auraient pu prétendre, 
avant la loi du 23 mars 1855, qu'une donation non 
transcrite était pour eux non avenue, et nous som- 
mes bien sûr que l'illustre jurisconsulte n'accepterait 
pas une pareille conséquence. 

493. M. Demolombe (Traité des donatioM it testa^ 
tnmts, t. XX, n° 311) a écrit : 

€ Puisque les héritiers ou autres successeurs uni- 
versels ou à titre universel du donateur ne peuvent 
pas opposer le défaut de transcription, il est tout sim- 
ple que leurs créanciers, à eux-mêmes, ne le puissent 
pas davantage. 

€ De deux choses Tune, en effet : 

« Ou ces créanciers agissent, comme seulement ils 
peuvent agir, du chef de leur débiteur, et alors ils 
n'ont pas plus de droits que leurs débiteurs eux- 
mêmes (art. 1166). 

« Ou ils prétendraient agir de leur propre 
chef; et alors ils sont sans qualité I Car la dona- 
tion qui a été faite par le défunt, dont ils n'étaient 
pas eux-mêmes directement créanciers, leur est étran- 
gère. 

« Objectera-t-on qu'ils sont devenus créanciers du 
donateur défunt par suite de l'acceptation que l'héri- 
tier, leur débiteur, a faite de sa succession? 

« Rien ne serait moins exact ; et la Cour de Paris a 
justement répondu que «jamais le créancier de Thé- 
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« ritier ne saurait être considéré eoniine créancier 
c de la succession» quelle que soit la nature de rac*^ 
f ceptalion de cette succession ; que, si ce créancier 
« est admis à se faire payer sur les biens de la suc^ 
a cession, c'est à cause de la confusion des biens, 
« qu'une séparation des patrimoines peut faire ces- 
« «er; ftiaisque si la confusion des biens de l'hérédité 
« avec les biens propres de l'héritier permet aui 
« créanciers personnels de ce dernier de poursuivre, 
« et d'obtenir leur paiement indistinctement sur tous 
« les biens, il n'en résulte nullement que leur qualité 
« ni leur droit aient changé de nature, et qu'ils aient 
« acquis, par la confusion des patrimoines, un titre 
« direct contre la succession... » (21 nov. 1840, Fou* 
que, D.1841.2.75.) " 

494. M. Demolombe avait écrit, mètne tome, 
no 286 : 

« La transcription peut donc avoir lieu à toute épo^ 
que, sauf au donataire à subir les conséquence» de son 
retard. 

« Et cela, non-seulement après la mort du donataire, 
mais aussi après la mort du donateur; car elle a, dans 
ce dernier cas, pour résultat très^-essentiel aussi, d'assu- 
rer V effet de la donation contre les créanciers et les suc^ 
cesseurs à titre particulier de ses héritiers. » 

La transcription est donc nécessaire pour assurer 
Teffet de la donation contre les créanciers des héritiers 
du donateur; elle est nécessaire aussi et au même 
titre, pour assurer TefiFet de la donation contre les 
ayants cause à titre singulier, que ce titre soit onéreux 
ou gratuit, des héritiers du donateur. 

495. MM. Aubry et Rau enseignent aussi que la 
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loi ne fixe pas de délai pour la transcription , et ils 
expliquent que la transcription faite après le décès du 
donateur a pour objet de rendre la donation efficace, 
à l'égard des créanciers ou successeurs particuliers 
de ses héritiers (t. yi, p. 84). 

496. Le créancier chirographaire de Thëritier, 
comme le créancier chirographaire ,du donateur lui- 
mème, ne peut opposer le défaut de transcription 

, de la Honation, qu'autant qu'il a exercé un acte de 
mainmise sur le bien donné , qu'il l'a fait saisir ou 
que du moins il en a fait saisir les fruits. 

En effet, du moment où la loi n'impartit pas de 
délai pour faire transcrire la donation, la transcrip- 
tion est utilement faite, pourvu qu'elle ne rencontre 
pas un droit acquis antérieurement. 

497. Nous sommes, sous ce rapport, en pleine 
communauté de sentiment avec MM. Aubry et Rau 
(tome VI, § 704, page 91), avec M. Demante (Cours 
analytique tome iv, n* 82 6«-8), avec M. Demolombe 
(tome XX, n^ 301). 

Seulement, nous transportons ce que ces auteurs 
disent des créanciers chirographaires du donateur 
aux créanciers chirographaires de l'héritier du dona- 
teur. 

La Cour de cassation n'exige pas cette condition 
de mainmise ; mais elle exagère, à notre sens, l'idée 
que le créancier chirographaire est intéressé à la pu- 
blicité de la donation, puisque l'antériorité de son titre 
ne fait pas obstacle à la transcription, et partant, ne 
lui donne pas, par elle-même, le droit de se prévaloir 
de la circonstance que cette transcription n'a pas en- 
core été effectuée. 
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498. La loi du 23 mars 1855 soulève une question 
qui a, non une absolue identité, mais de l'affinité 
avec la question que nous venons d'examiner. 

Les créanciers chirographaires du vendeur ou les 
créanciers chirographaires de l'héritier du vendeur 
qui ont conduit une saisie sur l'immeuble vendu et 
qui l'ont fait transcrire avant la transcription de la 
vente, peuvent-ils opposer à l'acquéreur le défaut 
ou la tardiveté de transcription de son titre? 

Cette question a été examinée, mais seulement 
vis-à-vis des saisissants créanciers chirographaires du 
vendeur. 

Pour nous, les créanciers chirographaires de l'hé- 
ritier du vendeur sont absolument dans les mêmes 
conditions que les créanciers chirographaires du ven- 
deur lui-même. La solution à adopter doit être com* 
mune aux uns et aux autres. ^ 

499. Nous avons sur ce point exposé un système 
qui a rencontré beaucoup de contradicteurs. 

Nous l'avons formulé à l'occasion d'un arrêt de la 
Cour de Caen jugeant qu'un créancier inscrit, qui a 
fait saisir les immeubles affectés à sa créance, et dont 
la saisie a été transcrite, peut se prévaloir du défaut 
de transcription d'une vente antérieure pour conti- 
nuer sa poursuite et repousser la demande en reven- 
dication de l'acquéreur. 
Voici en quels termes nous nous exprimions : 
« M. Troplong, dans son Commentaire sur la lai du 
^3 mars 1855 (n^ 147), n'a pas, au moins explicite- 
ment, émis d'opinion sur cette difficulté. Il ne s'est 
occupé que de l'hypothèse d'une saisie faite par des 
créanciers chirographaires, et il considère qu'un im- 
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mmblô qui auraii été saisi par des créanciers de cette 
classe serait valablement revendiqué par un acheieur pro- 
duisant une vente antérieure à la saisie, lors même que 
cette vente n aurait pas été transcrite. « La saisie, dit 
« M. Troplong, ne donne pas au créancier qui l'a 

< pratiquée un droit réel sur le bien saisi ; le créan- 
€ cier chirographaire doit accepter les choses dans 
<c l'état où la volonté de son débiteur les a mises. Il 
« n'a la faculté de saisir que ce dont son débiteur 
Il a le droit de se dire propriétaire, et il faut qu'il 
f respecte les contrats par lesquels le patrimoine de 
« celui-ci est valablement diminué. » 

« M. Troplong maintiendrait-il sa solution si le sai- 
sissant, quoique simple créancier chirographaire, 
avait fait transcrire sa saisie avant la transcription 
de la vente ? Le saisissant ne serait-il pas alors un 
tiers ayant acquis sur ^immeuble un droit, au pré- 
judice duquel le débiteur ne pourrait faire aucune 
aliénation ? 

Art. 686, G. proc. civ. « La partie saisie ne peut, 
c à compter du jour de la transcription de la saisie, 

< aliéner les immeubles saisis, à peine de nullité, et 
« sans qu'il soit besoin de la faire prononcer. 

cÂrt.687 . Néanmoins l'aliénation ainsi faite aura son 
« exécution si, avant le jour fixé pour l'adjudication, 
« l'acquéreur consigne une somme suffisante pour 
« acquitter, en principal, intérêts et frais, oe qui est 
€ dû aux créanciers inscrits, ainsi qu'au saisissant, 
« et s'il leur signifie l'acte de consignation. » 

« Le saisissant qui n'a pas d'hypothèque est assimilé 
aux créanciers hypothécaires après la transcription. » 

Si M. Troplong ne s'explique pas sur ce point> il 
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en discute un autre qui ne peut laisser aucun véri- 
table doute sur l'opinion qu'il aurait adoptée. Il se 
demande si la déclaration de faillite du vendeur fait 
obstacle à l'efficacité de la transcription de l'acte de 
vente par l'acheteur. « La question est de savoir, 
c dit-Û, si, par le jugement déclaratif de faillite, les 
« créanciers acquièrent un droit r^l sur les biens du 
« failli, parce que s'ils acquièrent un droit réel, ils 
« passent dans la catégorie des tiers ; » et il pense 
que les créanciers ne sont plus de simples créanciers 
chirographaires, et qu'ils peuvent, par suite du des- 
saisissement de leur débiteur, repousser un acheteur 
qui n'a pas fait transcrire son contrat. 

«MM. Rivière etHuguet, dans leurs Questions théorû- 
ques et pratiques sur la transcription (n® 174), ont direc- 
tement abordé cette difficulté: c ....Ainsi, suppo- 
€ sons que des créanciers chirographaires frappent 
« de saisie l'immeuble aliéné, et que l'aliénation 
< ne soit transcrite qu'après la transcription de la 
« saisie, l'acquéreur sera très-recevable à demander 
« la distraction de l'immeuble qui lui a été vendu, 
« aux termes des art. 725 et 726, C. proc. civ. » 

« M. Mourlon (Revue pratique, t. f^, p. 472) n'est 
pas très-explicite. Il reconnaît que la saisie, en tant 
qu'elle n'est pas transcrite, ne confère pas aux créan- 
ciers chirographaires un droit qui leur soit propre, 
un droit indépendant du droit du débiteur ; ce n'est 
qu'à partir de la transcription que le droit des créan- 
ciers de cette classe se sépare du droit du saisi pour 
constituer à part un droit réel, sui generis, que la loi 
met à l'abri des actes par lesquels le saisi pourrait 
tenter de l'anéantir. M. Mourlon formule ainsi sa 
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règle : « Les aliénations qui ont acquis date certaine, 
« soit avant, soit même après une saisie, mais anté- 
€ rieurement à sa transcription, sont opposables aux 
(' créanciers saisissants, comme au saisi lui-même. 
€ Dans rhypothèse inverse, c'est la saisie qui prévaut 
« sur elles » (art. 686 et 687, C. proc. civ.). 

c M. Mourlon a-t-il' voulu dire seulement que les 
aliénations transcrites, après unô saisie, mais antérieu- 
rement à sa transcription, sont opposables au créan- 
cier chirographaire poursuivant ? Cela n'est ni con- 
testé ni contestable. Mais s'il professe que l'aliénation 
peut, indépendamment de toute transcription, l'em- 
porter sur une saisie transcrite, il semble qu'il aflSrme 
en principe et qu'il nie dans sa conclusion le caractère 
de droit réel, résultant pour le saisissant de l'accom- 
plissement des conditions de publicité de l'art. 687, 
C. proc. Le créancier chirographaire dont la saisie 
a été transcrite devient un tiers : il acquiert à son 
profit et au profit de tous les créanciers inscrits, le 
droit de poursuivre la conversion "en deniers du gage 
commun ; et si la transcription ne lui assure aucun 
droit de préférence, à l'encontre même des autres 
créanciers chirographaires , elle l'abrite au moins 
contre les conséquences de toute vente volontaire ulté- 
rieure. Il obtient la garantie r^rffequele prix de l'im- 
meuble sera afifecté au paiement des dettes du saisi : 
c'est une sorte d'antichrèse dans un intérêt collectif; 
la transcription de cet acte, dans lequel la justice est 
réputée avoir suppléé le consentement du débiteur, 
empêche l'efficacité de la transcription postérieure 
d'une vente. 
' « La transcription d'un contrat d'antichrèse volon- 
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taire autorise le créancier nanti à écarter une vente 
antérieure non transcrite. 

« La théorie que nous combattons amènerait un sin- 
gulier résultat, dans l'hypothèse où un même im- 
meuble serait l'objet d'une saisie et de deux ventes 
successives, l'une des ventes étant antérieure à la 
transcription de la saisie, et l'autre étant postérieure : 
l'acquéreur dernier en date, s'il avait fait transcrire 
son titre, devrait être préféré au premier acquéreur 
dont l'acte ne serait pas transcrit : la première vente 
céderait le pas à la seconde, et cependant la seconde 
vente serait inopposable au saisissant. L'acquéreur 
premier en date pourrait-il se prévaloir de l'art. 686 
C. proc. peur paralyser le titre transcrit du second 
acquéreur? Et, s'il est d'évidence qu'il ne saurait 
invoquer la transcription de la saisie pour faire tom- 
ber la seconde vente, comment l 'emporterait-il sur le 
saisissant qui a le droit, lui, de faire écarter cette se- 
conde vente? » 

500. M. Mourlon, auquel nous reprochions de ne 
. pas s'être montré assez net et assez précis, a repris 
cette question dans son excellent Traité théorique et 
pratique de la transcription (n** 485 à 469) ; il a tenu 
grand compte d'un de nos arguments, et il a déclaré 
qu'il n'y voyait pas de réponse ; il n'a cependant pas 
accepté notre système tout entier, comme l'expres- 
sion de la vérité juridique. 

Nous reproduisons le n^ 467 de M. Mourlon, 

ti Remarquons enfin à quel résultat singulier on 
serait conduit s'il était vrai que, bien que non tran- 
scrite, la vente antérieure à la transcription de la sai- 
sie est néanmoins opposable au saisisant. Soient une 
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saisie et deux ventes successives. Tune antérieure à 
la transcription de la saisie, mais non transcrite, 
l'autre postérieure à la même époque, mais transcrite : 
comment régler ce conflit? Lequel des trois actes 
qu'il met aux prises l'emportera sur l'autre? La pre* 
mière vente? La seconde vente l'emporte sur elle. 
La seconde vente, en ce cas? Elle cède le pas à la 
saisie. La saisie alors? La première vente lui est pré- 
férable et l'exclut. 

< Le problème posé est insoluble. 

c Cette difficulté, a-t-on répondu, est purement 
imaginaire, c L'un des éléments en conflit, la saisie, 
« en doit disparaître. Elle tombe en effet en pré- 
« sence de la première vente. Dès lors la lutte s'éta- 
« blit entre les deux ventes, et c'est la première 
« transcrite qui l'emporte. 

« Singulière solution. Comment) ce deuxième 
acheteur aura traité avec un saisi, il aura traité sciem- 
ment, car la saisie étant transcrite au moment où il a 
contracté, il sera présumé l'avoir connue ; il aura fait 
UR acte que la loi lui défendait de faire, un acte déloyal 
et frauduleux, et la loi qu'il aura outragée n'aura de 
faveur que pour lui seul f par quel procédé lui vien- 
dra-t-elle d'ailleurs en aide? La première vente, lui 
dira-t-elle, est nulle et inexistante quant à vous, puis- 
qu'elle n'est point transcrite; néanmoins, vous la 
pouvez maintenir comme valable à l'effet de faire 
tomber la saisie. Ainsi, elle aurait, dans l'intérêt 
de cet acheteur déloyal , et afin de faire sortir à effet 
son contrat, maintenu comme fxUablé un acte anté- 
rieur qu'elle déclare nul quant à lui ! 

(I Cette réduction à l'absurde fera de la peine à 
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nos adrersaires, mais elle est d'une inexorable vé- 
rité, » 

SOI; Il nous faudrait reproduire les quinze pages de 
développements de M. Mourlon si nous voulions pré- 
senter, avec le secours d'une plume incisive, la réfu- 
tation de toutes les obj ections qui nous on l été adressées . 

Ces objections ne se recommandaient pas du moins 
par Tunité ; elles attestaient beaucoup de dissidences, 
entre ceux qui combattaient notre solution. 

Fidèle à notre méthode, qui est de ne pas tenter de 
refaire ce qui nous semble bien fait, nous renvoyons 
au livre de M. Mourlon. 

Il a répondu à tout ce qu'il y a de grave dans les 
idées qui nous ont été opposées, bien qu'il ne soit 
pas arrivé à notre» conclusion ; il n'a accepté qu'une 
partie, et pour ainsi dire une moitié de notre opinion. 

Ce que je veux constater seulement, c'est qu'on avait 
essayé une distinction entre les effets de la transcrip- 
tion de la saisie faite par un créancier hypothécaire 
et la transcription de la saisie faite par un créancier 
chirographaire , et qu'aujourd'hui cette distinction 
semble succomber sous les critiques de ceux-là mêmes 
qui ont témoigné le plus de résistance èinos idées. 

502. M. Flandin (delà Transcription, t. ii, n**850 à 
854) a très-bien recueilli et résumé les raisons qui doi« 
vent exclure la différence de solution dans les deux 
hypothèses. Le savant magistrat, est comme nous, pour 
l'unité de solution ; mais il n'attache aucun effet à la 
transcription de la saisie, et il enseigne que le saisis- 
sant , créancier chirographaire ou hypothécaire, n'a 
aucune qualité pour opposer le défaut de transcription 
de la vente faite avant que la saisie ait été transcrite. 
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n tient pour purement imaginaire {n^ 851) la difficulté 

que M. Mourlon déclare insoluble. 

503. M. Verdier {Traité de la transcription, t. n, 
ifi 298) s'approprie la conclusion de M. Flandin et 
la fonde sur les mêmes ai^ments, qu'il développe 
ayec beaucoup de forc«. 

504. Mourlon accorde la préférence au saisissant 
qui a fiiil transcrire sa saisie avant la transcription de 
la vente, quand la vente est postérieure à la saisie, 
et il la lui refuse, malgré la priorité de transcription, 
quand la vente a précédé la saisie. 

Voici en quels termes Mourlon résume sa doc- 
trine : 

€ Généralisons donc notre donnée : la saisie est 
nulle a6 intiio, et par conséquent elle demeure sans 
effet nonobstant sa transcription, toutes les fois qu'elle 
est pratiquée postérieurement à l'acte, même non trans-- 
ait, par lequel le saisi a disposé, au profit d'un tiers, 
des biens que ses créanciers, hypothécaires ou chi- 
*rographaires, ont placés sous la main de justice. 

€ Mais si, nous plaçant dans l'hypothèse inverse, 
nous supposons que l'aliénation des biens saisis a eu 
lieu postérieurement à la saisie, notre ^solution sera 
tout autre. En ce cas, la poursuite des saisissants, quels 
qu'ils soient, chirographaires ou hypothécaires, est 
valable ab initio. Un droit réel existe dès lors à leur 
profit, et pour la garantie de leur créance sur les 
biens saisis; ce droit est incompatible avec la pro- 
priété acquise par l'ayant cause de leur débiteur. Or, 
partout où se rencontrent deux droits réels en conflit, 
la loi nouvelle reçoit son application. Le saisissant 
l'emportera donc sur l'acquéreur, ou Tacquéreur sur 
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le saisissant, suivant que la saisie aura été transcrite 
avant la transcription de l'aliénation ou l'aliénation 
avant la transcription de la saisie. 

« De là notre seconde décision. 

« Lorsque des créanciers hypothécaires ou même 
simplement chirographaires placent sous la main de 
justice un bien qui, au début de leur poursuite, fai- 
sait partie de leur gage, l'aliénation postérieure que 
consent leur débiteur ne peut leur nuire qu'autant 
que sa transcription précède celle du procès-verbal de 
leur saisie. Dans le cas inverse, les choses se passent 
ainsi qu'elles se passeraient, si l'aliénation n'avait eu 
lieu qu'après la transcription de la saisie : la pour- 
suite reste valable si elle suit son cours jusqu'au 
bout, si l'acquéreur ne Tarrête en remplissant les 
conditions prescrites à cet effet par l'art. 687 du Code 
de procédure. » 

505. Cette distinction nous paraît inadmissible. 
De deux choses l'une : ou la saisie immobilière 

transcrite engendre un droit réel au profit du saisis- 
sant, et alors elle prime toute vente faite par le débi- 
teur, que cette vente non transcrite soit postérieure 
ou antérieure à l'acte d'exécution du créancier, puis- 
qu'une vente non transcrite n'est pas opposable à un 
droit réel préexistant; ou, au contraire, la saisie im- 
mobilière, quoique transcrite, n'engendre pas un droit 
réel, et alors le saisissant, en tant que créancier, doit 
subir les effets d'une vente que son débiteur avait le 
droit de faire avant la transcription de la saisie , et 
qui est opposable non-seulement au vendeur, mais à 
ses créanciers, bien qu'elle n'ait pas été transcrite. 

506. La Cour de Caen a proscrit la distinction de 
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Mourlon par un arrêt du 23 fétrier 1866 (Dali., 68. 
2.140.) 

«La Cour, considërant que par acte authentique des 
7 et 15 avril 1865, Pierre Mauduit a cédé à Joséphine 
FoUiot sa femme, pour le prix de 3>0S0 francs, et 
pour lui servir de remploi de ses biens dotaux aliénés, 
différents immeubles situés en la commune de Saint- 
Jean de Daye ; —^ Considérant que, le 27 du même 
mois, la veuve de François Mauduit, en sa qualité de 
tutrice de ses enfants mineurs, a faii saisir, après an 
commandement fait le 27 mars précédent, lesimmeu-^ 
blés cédés à la dame Mauduit, par l'acte des 9 et 
15 avril, et que cette saisie a été transcrite au bureau 
des hypothèques, le 29 avril, le jour même où était 
transcrit l'acte de cession fait à la dame Mauduit, 
sans qu'il soit constaté et qu'aucune circonstance du 
procès révèle laquelle des deux transcriptions a pré* 
cédé l'autre;— Considérant que la créance des en- 
fants Mauduit, résultait d'un jugement obtenu parleur 
père contre Pierre Mauduit et avait été régulière- 
ment inscrite en résultance de ce jugement, avant la 
transcription de l'acte de cession des 9 et 15 ayril ; 
— Considérant qu'aux termes de l'art. 686, C. prac, 
à compter du jour de la transcription de la saisie. Je 
saisi ne peut plus aliéner les immeubles saisis ; que 
la transcription de la saisie a ainsi pour effet d'eide- 
ver au saisi le droit de disposer de sa propriété, et 
d'affecter, d'une manière définitive et à titre d'anfi-* 
chrèse , les immeubles saisis, au paiement du créaïb- 
der saisissant ; 

€ Considérant que, suivant l'art. 3 de la loi dn 
23 mars 1855, jusqu'à la transcription, les actes 
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trandatifa de propriété ne peuvent être opposés aux 
tiers qui ont des droits sur l'immeuble et qui les ont 
conservés; — Considérant que cet article de loii en 
exigeant la transcription des actes translatifs de pro- . 
priété, pour qu'ils pussent être opposés aux tiers, a 
eu pour but de prévenir les erreurs et les fraudes qui 
pouvaient être le résultat de transmissions restées 
inconnues, et d'ïissurer ainsi la sûreté des transac- 
tions ; -^ Considérant que l'art. 3 de la loi précitée, 
dans son texte^ comme dans son esprit> est général, et 
comprend au nombre des tiers auxquels ne peut être 
opposé un acte translatif de propriété non transcrit, 
le créancier hypothécaire qui a fait saisir les immeu- 
bles de son débiteur, a acquis sur ces biens, en fai-* 
sant transcrire sa saisie, en temps utile, un droit de 
nantissement indépendant de son droit hypothécaire ; 
que décider que le créancier hypothécaire qui a fait 
saisir les immeubles de son débiteur et fait tran-*- 
scrire sa saisie n'est point un tiers ayant des droits sur 
l'immeuble, et qu'on pourrait lui opposer un acte 
translatif de propriété ayant date certaine, mais non 
transcrit, serait tomber dans un des inconvénients 
que la loi de 1855 a voulu éviter, et en méconnaître 
l'esprit, parce qu'il en résulterait que le créancier 
saisissant aurait fait une procédure coûteuse et tout 
à fait inutile, alors qu'il n'avait aucun moyen de con- 
naître l'acte qui dépouillait son débiteur et devait 
faire annuler sa saisie ; 

« Considérant qu'en l'absence de renseignements 
propres à faire savoir laquelle des deux transcriptions 
faites le 28 avril, a précédé l'autre, il y a lieu d'ap- 
pliquer la règle que c'est au demandeur à justifier sa 
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demande ; que c'est la dame Pierre Mauduit qui a 
intenté une action en revendication des immeubles 
saisis à la requête de la veuve François Mauduit; que 
c'est par conséquent à elle à justifier par un titre ré- 
gulier que sa revendication est bien fondée^ qu'elle 
ne pourrait le faire qu'en apportant la preuve que 
l'acte de cession qu'elle invoque a été transcrit avant 
la saisie ; que du moment où elle ne fait pas cette 
preuve, son action doit être dite à tort ; par ces mo- 
tifs, confirme, etc. » 

507. Dans une note substantielle qui accompagne 
cet arrêt, on a judicieusement écrit : 

c La distinction établie par Mourlon entre le cas 
où la saisie porte sur un immeuble déjà aliéné et celui 
où elle a précédé l'aliénation est implicitement con- 
damnée par le présent arrêt. Dans l'espèce, en effet, 
le conflit s'engageait précisément avec un acquéreur 
antérieur à la saisie ; et c'est dès lors en faveur d'une 
saisie, faite après l'aliénation, que le saisissant a été 
admis à se prévaloir de la priorité de sa transcription. 
Celte solution nous paraît seule d'accord avec le sys- 
tème qui place la saisie régulièrement transcrite sous 
l'empire de l'art. 3 de la loi de 1855. La saisie faite 
sur un immeuble déjà sorti des mains du débiteur 
est, suivant Mourlon, frappée de nullité, comme opé- 
rée super non domino^ et elle ne peut, dès lors, être 
utilement transcrite. Mais n'est-ce pas là précisément 
la question ? La saisie d'un immeuble antérieurement 
aliéné ne doit être réputée faite super non domino que 
si l'aliénation est opposable au saisissant. Dès qu'on 
décide, comme le fait Mourlon lui-même, que l'alié- 
nation ne prime la saisie qu'autant qu'elle a été tran- 
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scrite la première, toute aliénation non transcrite est 
sans existence légale vis-à-vis du saisissant. Elle ne 
met pas d'obstacle à la saisie. La priorité est réservée 
à celui qui mettra le plus de diligence à requérir et à 
faire la transcription, et si le saisissant est le plus 
diligent, il a droit à la protection de la loi de 1855, 
aussi bien pour le cas où il a saisi un immeuble, déjà 
vendu, mais dont Taliénation était encore occulte, que 
pour celui où il a saisi un immeuble non encore 
aliéné. » 

508. La question se réduit au point de savoir si la 
saisie immobilière transcrite confère un droit réel au 
saisissant. 

509. La saisie immobilière n'ajoute rien au droit 
du créancier saisissant, a-t-on dit (Voir M. Verdier, 
t. Il, n* 299), et le créancier reste ce qu'il était, 
créancier chirographaire ou créancier hypothécaire, 
sans que son titre soit fortifié et doté d'avantages 
nouveaux. La transcription de la saisie ne métamor- 
phose pas le titre du saisissant. 

510. Oui, sans doute, la saisie immobilière par 
elle-même et sans condition n'investit pas le saisis- 
sant d'un droit réel ; oui sans doute, la transcription, 
par elle-même, ne donne pas au droit du saisissant 
un caractère de réalité qu'il n'avait pas. 

Mais l'objection scinde ce qui ne doit pas être divisé, 
en refusant à chacun des deux faits qu'elle isole une 
influence qu'ils n'ont que par leur réunion. 

Ses deux propositions, envisagées séparément, sont 
exactes mais inconcluantes ; ce qu'il faut considérer, 
c'est l'influence d'une saisie immobilière transcrite. 

La saisie immobilière, sous la condition qu'elle soit 
n. 25 
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transcrite, opère, sur Timmeuble niû, uot maiii- 
misê, qui Mt opposable à tous ceux qui n'ont pas, par 
la publicité de la transcription, assuré l'^cacité de 
leur droit contra les tiers. 

Or, le saisissant qui a fait traoscrire devient un tiers 
abrité contre l'effet des actes d'aliénation qu'il n'a 
pas été en mesure de connaître. 

514. On insiste en faisant remarquer que la (mn^ 
seription de la saisie immobilière n'enlève pas au dé- 
biteur le droit de consentir des hypothèques qui 
priment le saisissant, lorsqu'il n'est que créancier chi- 
rographaire, qu'elle ne le douille pas même d'une 
manière absolue du droit d'aliéner encore l'immeuble 
eaisi, puisque l'aliénation est maintenue, si l'acqué- 
reur rembourse aux o^éanciers insmte et au saiyîasant 
tout ce qui leur est dA en principal, intérêts et firais. 

S12. S'il était vrai, comme l'affirme robjeetion, 
qu'il est de l'essence de tout droit réel, d'entraîner un 
droit de préférence, le pouvoir, conservé par le débi* 
teurd'hypothéquerl'immeuble saisi, pourrait être con- 
sidéré comme exclusif de la réalité du droit oonfëré 
par la saisie immobilière transcrite. 

Mais commencer par définir, c'est commencer 
par conclure. La définition dont on s'arme conUre 
notre solution n'a aucun cachet lé^slatif ; elle n'a pas 
de titre pour s'imposer ; elle est discutable, et nous 
n'hésitons pas à déclarer que nous la tenons pour 
très-inexacte. 

Tous les droits réels n'ont pas le caractère absolu 
dofit la définition suppose Texistence comme une con- 
dition sine quà non. Un droit peut être un droit réel et 
n'avoir qu'une efficacité relative. 
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Nous ajoutons qu'un droit peut être un droit réel et 
n'avoir qu'une réalité conditionnelle, et c'est bien 
pour pela que l'aliénation postérieure à 1% transcrip- 
tion de la saisie immobilière reçoit son exécution 
quand l'acquéreur consigne une somme suffisante 
pour désintéresser les créanciers inscrits et le saisis- 
sant (art. 687, C, p^ç. civ.). 

Pourquoi, en effet, continuer l'œuvre dispendieuse 
d'une conversion en deniers, d'un gage qui a rempli 
le but, grâce au prix disponible qui le représente. 

513. Je résume en quelques mots toute ma théorie. 

L'acquéreur qui a traité avec le débiteur, avant ou 
après la saisie, mais qui n'a pas fait transcrire son 
aete d'acquêt, est-il un tiers vis-à-vis du saisissant qui 
a fait transcrire sa saisie? Non. 

Le saisissant qui a fait transcrire sa saisie, avant 
toute transcription d'une aliénation faite p^r le débi- 
teur, quelle que soit la date de l'aliénation, est-il un 
tiers vis-à-vis de l'acquéreur? Oui. 

Mais, dit-on, le débiteur était dessaisi de J'inimeu- 
ble qui n'a pu, par suite, être saisi sur lui, quand 
l'aliénation est antérieure à la saisie. 

Je réponds quQ le débit^ur o'étaitp$ts dessdi^i^vis-- 
à-vis des tiers, auxquels il aurait pu consentir des 
ventes, des hypothèques, et qu'il n'était pas non plus 
dessaisi vis-à-vis de ceux qui, par la transcription de 
leur acte de mainmise sur un immeuble qu'ils ont 
pu et dû considérer comme leur gage, sont aussi deve- 
nus des tiers. 
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514. Des créances de la femme mariée uiont une cause postérieare 

à l'aliéDation des immeubles du mari. 

515. Une femme, m6me avant d'être séparée de biens, peut obtenir 

une eoliocation, en vertu de son hypothèque légale, sauf les 
mesures à prendre pour la conservation du capital afiérent 
à cette hypothèque. 

516. Quels droits cette collocation peut-elle représenter ? 

517. Quid de l'éventualité de donations ou successions à venir? 

518. Quid de l'éventualité de dégradations? 

519. Jurisprudence. 

520. Dissidences doctrinales. 

521. Adoption de la solution de la jurisprudence. 

5^. N'est-ce pas la transcription qui est le point d'arrêt pour Tas- 

siette des droits de la femme ? 
523. Différence entre l'hypothèque légale du mineur et l'hypothèque 

légale de la femme. 



514. Lorsqu'un mari pendarjl le mariage, vend 
un de ses immeubles et que Tacquéreur remplit les 
formalités de la purge, la femme, qui a inscrit son 
hypothèque légale, peut-elle, à Tordre, obtenir coUo- 
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cation» non-seulement à raison de ses droits préexis- 
tants, qu'ils soient ou ne soient pas déterminés, 
qu'ils puissent ou ne puissent pas être l'objet d'une 
détermination actuelle, mais encore à raison de l'éven- 
tualité de droits nouveaux qui pourraient se produire 
dans l'avenir? 

La question a peut-être plus de largeur que ne 
l'indique notre formule. Nous verrons bientôt si nous 
ne l'avons point spécialisée. Nous l'examinons sous 
l'aspect avec lequel elle s'est présentée, comme dif- 
ficulté pratique, et nous prenons l'hypothèse que la 
jurisprudence a eu à résoudre. 

515. Une femme peut incontestablement, même 
avant d'être séparée de biens, réclamer une coUoca- 
tion sur le prix des immeubles soumis à son hypothè- 
que légale, sauf l'application des mesures conserva- 
toires qui empêcheront le détournement ou la 
dissipation des deniers, jusqu'à ce que la créancière 
ait, par elle-même ou par ses ayants cause, capacité 
pour donner une quittance libératoire. 

516. Cette collocation doit représenter, non-seule- 
ment les droits certains et déterminés, soit au moment 
de la transcription de la vente, soit au moment de la 
purge, soit au moment de l'ouverture de l'ordre (nous 
ne voulons rien préjuger encore sur le point d'arrêt), 
mais encore les droits indéterminés dans leur quotité 
ou même les droits purement conditionnels, comme 
le droit à la reprise d'un apport stipulé pour le cas de 
renonciation à la communauté. Ainsi, la collocation ne 
se réduira pas à la reprise de la dot et à la reprise du 
prix d'un propre aliéné, à l'indemnité pour une obli- 
gation contractée conjointement avec le mari ; elle 
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pourra porter sur des droits éventuels, non-seulement 
dànfe leur quotité, mais même éventuels dans leur 
existence, si cette existence a déjà une base. 

817. Mais là côUocation doit-elle comprendre des 
droits qui ne sont pas des droits, puisqu'ils n'ont 
pas même un commencement, un germe de vie? Pâl* 
exemple, là femme prétend qu'il n'est pas impossible 
qu'elle devienne créancière desonmari^ pâfce qu'elle 
servait plus tard appelée à recueillir deft successions, 
des donations mobilières, dont-il recevrait les Va- 
leurs. 

Ou bien encore, la femrrie craint deâ ftblis d'admi- 
nistration ; son mari ne dégradera-t-'il pas ses immeu- 
bles, n'abattra- t-il pas des bois de haute futaie? 

Pour la créance des successions ou des donations 
à venir, l'hypothèque ne daterait que du jour de l'ou- 
verture des Successions ou de l'acceptation des dona- 
tions. Mais qu'importe? l'immeuble n'a-t--il pas été 
évetituellement grevé des droits auxquels le prix, s'il 
n'est pas absorbé par des hypothèques antérieures, 
doit lui-même rester affecté ? 

818. Dans le cas de dégradations, l'hypothèque 
remonterait au jour du mariage. Comment donc, au 
préjudice des intérêts de la femme et sans tenir 
compte des dangers qui la menacent, collôquer de» 
créanciers que, malgré son incertitude, l'hypothèque 
légale doit primer? Refuser, sous prétexte d'éventua- 
lité, à la femme qui arrive en ordre utile. Une collo* 
cation éventuelle à la date de l'hypothèque qu'aurait 
sa créance si des événements ultérieurs la faisaient 
naître, ne serait-ce pas autoriser le mari à ruiner par 
anticipation, au moyen de ventes successives, des 
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garanties qui assument, non pas seulei)i6nt le pirésent, 
mais l'avenir? Le gage sur lequel la femme Aurait 
compté en se mariant n'aurait aucune stabilité; il 
pourrait disparaître avant l'accomplissement des faits, 
avant la formation des droits qui auraient permis de 
l'utiliser» 

Si 9. Ces considérations sont sans doute puissantes; 
cependant, la jurisprudence ne les a pas jugées déci- 
sives. 

La Cour de Rouen, le H mars 1846 ; la Cour de 
cassation, le 21 juillet 1847 ; la Cour de Bordeaux» le 
31 mai 18S9 ; la Cour de Caen, le 13 juillet 1860, 
ont décidé que la femme né peut être oolloquéé qu'à 
raison de droits déjà nés ou ayant au moins une exis- 
tence conditionnelle (1). 

L'arrètde la chambre des requètesdu 21 juilL 1847, 
qui rejette le pourvoi contre l'arrêt de la Cour de 
Houeni est fortement motivé* Il a été précédé d'un 
e!ftcellent rapport de M. le conseiller Hardôuin, qui, 
en se plaçant au point de vue des inconvénients et 
des avantages des deux théories, a exposé avec une 
grande lucidité le pour et le contre, et a, suivant 
nous, très-bien conclu, 

520. Cet arrêt, approuvé dans le recueil de 
MM. Devilleneuve et Carette (47.1.653), est critiqué 
dans le recueil de MM. Dallez (47.1 .326). Le Journal 



(1) Recueil des arrête des Coure de Caen et de Rouen, année 1860, 
p. 214;Devill. et Car., 60.2.200.— Voir aus$i Cour d*Orléans, 29mars 
1862 ; ]>évill. et Car. 62.2.245 ; Dalioz, 62.2.99). 
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du Palais (48.1.99) ne fait que des réserves, mais 
semble refuser son acquiescement. 

M. Troplong, dans le tome iv de la cinquième édi- 
tion de son Commentaire sur les privilèges et les fcjpo- 
thèques, p. 278, n^ 993, à la note, analyse l'arrêt de 
la chambre des requêtes, et s'en approprie la doc- 
trine. 

Dans sa remarquable continuation de Marcadé, 
M. Paul Pont, bien qu il ne s'explique pas sur notre 
question, professe des principes qui paraissent favo- 
riser les objections du recueil de MM. Dalloz {Com- 
mentaire traité théorique et pratique des privilèges et 
hypothèques, p. 1189, n« 1427, voir aussi n^ 750 
751, et 1423, Aubry et Rau d'après Zachariœ, t. n, 
p. 969 et 970, voir aussi même tome, p. 678 et suiv. 
3* édit,, Duranton, t. xx, n<* 423 et aussi passim sur 
l'art.' 2135). 

521. Pour mon compte, j'adopte entièrement la 
solution de la jurisprudence. Je voudrais seulement, 
tout en attachant une grande importance à l'argumen- 
tation qui a prévalu, indiquer quelques autres raisons 
de principe qui me semblent la fortifier. 

La Cour de cassation dit, et c'est le motif qui 
résume sa pensée : « La femme ne peut être dispen- 
se sée de justifier du montant de ses créances exis- 
€ tantes, sous prétexte que des droits nouveaux pour- 
ce ronl s'ouvrir, à son profit, par suite d'événements 
« ultérieurs ; obliger l'acquéreur à conserver entre 
« ses mains la totalité de son prix pour répondre de 
« droits dont l'étendue sera toujours incertaine et 
« qui n'existeront peut-être jamais, ce serait frapper 
« les biens du mari d'une inaliénabilité qui durerait 
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<c autant que le mariage, et enlever à Tacquéreur le 
« droit que lui accorde la loi de provoquer Tordre 
< pour arriver à la distribution de son prix. » 

L'arrêt s'occupe et doit s'occuper surtout de l'in- 
térêt de l'acquéreur, parce que c'est cet intérêt qui est 
en jeu dans l'espèce jugée; mais cet intérêt pourrait 
peut-être trouver une sauvegarde dans une consigna- 
tion ou dans des coUocations faites à des créanciers 
certains, sous la condition d'un rapport garanti à 
la femme pour le cas où les éventualités qu'elle invo- 
que se réaliseraient. 

L'intérêt des créanciers que la femme veut primer, 
en puisant un titre dans ses alarmes, serait aussi, 
dans une certaine mesure, abrité par des coUocations 
• éventuellement rapportables. 

Ne faut-il pas aussi tenir compte de l'intérêt du 
mari? Le prix de ses immeubles, je le suppose, n'est 
pas absorbé par les créances hypothécaires, si on ne 
fait figurer parmi elles que les droits déjà nés de la 
femme, que ces droits soient purs et simples ou con- 
ditionnels. Mais aucune partie du prix ne sera dispo- 
nible, si on veut faire une large part aux chances de 
l'avenir et à de prétendues créances qui ne sont en- 
core que le néant. 

C*est sous cette face que la difficulté apparaît dans 
tout son jour. C'est dans ces termes qu'elle se pré- 
sentait devant la Cour de Caen. La question ne s'en- 
gageait qu'entre le mari et la femme ; l'acquéreur et 
les autres créanciers étaient désintéressés. 

Le mari, peut-on dire, n'est pas digne d'une grande 
faveur. Le prix, c'est après tout, la représentation de 
l'immeuble. Pourquoi le prix ne garantirait-il pas 



39i DE LA GOLLOCATION DBS CRÉANCB9 CONDITIONNELLES 

l'avenir que garantissait Timmeuble? pourquoi le fait 
du débiteur éventuel changerait-il les conditions de 
sûreté de la créance » alors surtout qu'il s'agit de re- 
lations qu'on ne pourrait briser et qui ne comportent 
que le tempérament de la séparation de biens? 

La question semble donc résolue contre l'intérêt 
marital. 

On disait, dans l'intérêt de la femme, devant la 
CoUr de Caen, que l'hypothèque n'était purgée qu'ft 
l'égard des tiers. 

Mais , d'abord, cette objection se heurtait à l'arti- 
cle 2480, C. Nap., auquel les art. 717 et 772 du Code 
de procédure, revisé par la loi du 21 mai 1888, n'ap- 
portent qu'une exception très-limitée. 

En second lieu, la question n'est pas, suivant 
nous, une question de purge. La purge met en de- 
meure d'inscrire et fixe le prix. Il s'agit de savoir 
quels sont les droits sur le prix que l'inscription de 
l'hypothèque légale assure. 

SauÈi doute, si l'immeuble fut resté dans la main 
du mari, le droit de la femme, quelle que fût l'époque 
de sa naissance, s'y serait assis et l'aurait marqué de 
son empreinte. Mais, lorsque l'immeuble est vendu 
et que la créance ne naît qu'après la transcription 
de la vente, l'hypothèque peut-elle directement attein- 
dre le prix, même consigné ou distribué à charge de 
rapport? La purge a bien pour effet de transférer 
l'hypothèque préexistante de la chose sur les deniers 
qui la représentent; mais elle nMmmobilise pas le 
prix d'une manière absolue, et ne le rend point suscep- 
tible de devenir un gage hypothécaire pour les droits 
à venir. Comment donc des créances qui n'emporte- 



ET ÉTBNTUELLES DBS FBHHES MARIÉES. 395 

raient hypothéqué qu'à une date postérieure, soit à la 
transcription de la vente, soit à la purge, soit même à 
l'ouverture de Tordre, atteindraient-elles un prix qui 
est,, vis-à-vis d'elles, un meuble? 

11 est vrai que, pour certaine droits de là femme, 
l'hypothèque peut rëtroagir et remonter à Fëpoque du 
mariage, bien que les événements qui les ont produits 
soient postérieurs à celte époque..* Oui, certainement 
tant que le mari conserve la propriété des immeubles, 
mais, s'il y a eu vente et transcription, le prix, dans 
la main de l'acquéreur, n'est pas affecté à une créance 
qui n'a jamais pu peser sur l'immeuble ; pour que 
l'hypothèque rétroagisse, il faut qu'elle puisse se con- 
stituer, et nous soutenons que les conditions essen- 
tielle» de sa constitution, sur un immeuble vendu, font 
défaut après la purge ou même après la transcription. 
L'obstacle à la formation du lien hypothécaire est 
exclusif de toute rétroactivité, puisque ce lien ne peut 
avoir d'effets, présents oU rétroactifs, avant d'exister. 

522. Quel est, dans notre système, le point d'ar- 
rêt, pour les droits purs et simples ou conditionnels 
de la femme, auxquels il ftiut faire une part ? Est-ce 
l'ouverture de Tordre ? Est-ce la purge ? Est-ce la 
transcription de la vente ? 

Nous supposons que k femme a pris une inscrip- 
tion générale avant la vente. 

Il est bien évident que l'ajournement de la procé- 
dure d'ordre ne peut améliorer la condition de la 
femme. Quimporte, qu'un droit s'ouvre à une époque 
où la créancière n'a plus, en face d'elle, qu'un prix au 
lieu d'un immeuble? 

L'un des effets de la purge, c'est de transférer les 
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droits hypothécaires de la chose sur le prix. Mais cette 
translation suppose la préexistence du droit hypothé- 
caire sur l'immeuble : or le droit hypothécaire de la 
femme a-t-il pu se constituer sur un bien dont le 
mari était dessaisi, à l'égard de tous, par une vente 
transcrite? Nous ne le croyons pas. Avant la loi du 
23 mars 1855, le seul fait de la vente, indépendam- 
ment de toute transcription, aurait limité la portée 
de l'inscription aux créances préexistantes (Riom, 
6 décembre 1848, Palais, 49.1.629.). 

Aujourd'hui, la femme est un tiers, et la vente 
n'existe pour elle qu'autant qu'elle est transcrite ; que 
la femme puisse inscrire, même après la transcription 
et tant que les délais de la purge ne sont pas expirés, 
cela n'est ni contesté ni contestable. Mais l'inscrip- 
lion n'a d'efficacité que pour les droits dont le prin- 
cipe est antérieur au dessaisissement de son mari. 

523. Cette thèse ne va-t-elle pas, dans ses appli- 
cations, compromettre les intérêts des mineurs et les 
sûretés que réclament les ouvertures de crédit? 

Un tuteur, un crédité, vendent les immeubles gre- 
vés, et les acquéreurs purgent : les accroissements 
postérieurs des créances seront-ils privés de tout droit 
de préférence sur le prix? 

On sait que l'hypothèque de la tutelle et l'hypothè- 
que des crédits n'ont qu'une date : pour le tuteur, la 
date de son obligation de gérer ; pour le banquier, 
la date de sa promesse de tenir, dans des limites dé- 
terminées, des fonds à la disposition de l'emprunteur. 

La transcription de la vente n'interrompra-t-elle 
pas la rétroactivité de l'hypothèque, et n'imposera-t- 
elle pas la nécessité d'une liquidation, dans l'état des 
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créances, liquidation provisoire sans doute, au point 
de vue des engagements personnels, mais définitive 
au point de vue hypothécaire ? La purge rend les 
créances exigibles dans le double intérêt du tiers dé- 
tenteur et des créanciers (art. 2184, C. Nap.). La con- 
séquence de cette exigibilité n'est-elle pas la fixation 
des éléments des créances dans leur état actuel ? 

Nous ne nous arrêtons pas à ces idées 

Le pupille et le créditeur ont, suivant nous, non 
pas diverses créances, mais une seule créance condi- 
tionnelle, dont le principe est préexistant et dont le 
quantum seulement dépend de l'avenir. Il ont un droit 
acquis à une coUocation, d'après une évaluation du 
nMximum que le compte de tutelle ou le crédit peut 
atteindre (Cassation, 9 janv. 1855, Dalloz, 1855.1. 
28). 
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5ft5. Intérêt économique en jeu. 
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324. Toutes les causes qui, d'après la loi, empê- 
chent ou suspendent le cours de la prescription, sont- 
elles, sans distinction, applicables à la prescription 
extinctive et à la prescription acquisitive f Si je ne me 
trompe, la question n'a point encore été envisagée ou 
même formulée sous un aspect aussi général. La so- 
lution cependant est indispensable pour mesurer le 
degré de stabilité de la propriété foncière. Suivant 
qu'on restreint ou qu'on exagère le nombre des obsta- 
cles que rencontre la prescription acquisitive, l'acqui- 
sition ou l'affectation d'un immeuble offre plus ou 
moins de sécurité. La publicité des transmissions et 
des constatations de droits réels est bien peu efficace, 
si d'autres droits qui lui échappent entièrement ou 
qu'elle n'annonce qu'imparfaitement ou indirecte- 
ment, éclatent tout à coup et sont une surprise dont 
ne puisse garantir l'un des plus sûrs témoignages de 
la solidité du droit de propriété, à savoir l'ancienne 
possession. Gomment accepter, sans crainte, à titre 
d'affectation hypothécaire, ou payer d'un prix élevé 
un immeuble dont la destinée est précaire ? 

525. Nous parlons évidemment plus que nous ne 
nous occupons d'économie politique, car autrement 
nous aurions plus de souci de la fragilité ou de la té- 
nacité des liens qui unissent les biens au propriétaire. 

Nous attacherions plus d'intérêt au point de savoir 
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quelles causes empêchent ou suspendent le cours de 
la prescription trentenaire, quand son caractère est 
purement acquisitif, ou la prescription décennale ou 
vicennale, c'est-à-dire la prescription avec titre et 
bonne foi de l'art. 2265. 

Mous sommes ici en face d'un problème qui se re- 
commande autant par l'utilité de son examen que par 
ses difficultés. 

526. Chose singulière I les questions de principe, 
celles que presque toutes les législations soulèvent, 
sont plus négligées que les questions qui résultent de 
textes, d'un caractère tout contingent et dont l'ori- 
gine s'explique mieux par les accidents d'une oppor- 
tunité plus ou moins bien entendue que par les 
exigences de la raison et par des intérêts permanents 
de toute société. 

527. L'art. 2252, C. Nap., qui suspend la pres- 
cription en faveur des mineurs ou interdits, est appli- 
cable à la prescription qcquisUive comme à la pres- 
cription extinctive. 

L'usurpateur, celui qui demande à la durée d'une 
possession, dénuée de titre et.de bonne foi, la justifi- 
cation d'une spoliation, et le possesseur en vertu 
d'un titre, dont il n'a pas connu le vice, ne prescrivent 
pas, au préjudice de ceux dont l'incapacité est irré- 
cusablement constatée par la minorité ou l'interdic- 
tion. 

528. Mais l'art. 2257, qui empêche ou suspend le 
cours de la prescription, à l'égard d'une créance, 
jusqu'à ce que la condition arrive, à l'égard d'une 
action en garantie, jusqu'à ce que l'éviction ait lieu, 
à l'égard d'une créance à jour fixe, jusqu'à ce que le 

II. 26 
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jour soit arrivé, s'applique-t-îl Clément à la pres^ 
cription acquiêitioef Ce n*est là qu'une des faces dé 
notre question générale, et c'est assurément celle qui 
a le plus attiré l'attention. 

529. On s'accorde assez à reconnaître qu'en thèse 
ordinaire le propriétaire sous condition suspensive 
ne peut se prévaloir de ce que l'incertitude de son 
droit, avant l'accomplissement de la condition. Va 
empêché de se plaindre, pour paralyser, soit la pos- 
session trentenaire du prœdo, ou du moins de celui 
qui n'invoque pas de titre, soit la possession du tiers 
détenteur qui a titre et bonne foi. On admet cette so- 
lution à rencontre du vendeur non payé, du dona- 
teur, dont la libéralité est résolue pour inexécution 
des conditions, du donateur avec clause de retour, 
du légataire conditionnel, du substitué dans la substi- 
tution permise. L'attente de l'événement résolutoire 
ne fait pas obstacle à l'efficacité de la possession 
comme titre acquisitif (Aubry et Râu, t. n, p. 299, 
sous le § 213). 

S'il y a des dissidences sur ces points, elles ne sont 
pas très-nombreuses, et leur autorité ne semble avoir 
rien de menaçant pour la vérité juridique. 

830. Toutefois n'y aurait-ilpasunedistinctîonàfaire 
entre le tiers détenteur de bonne foi, qui ne tient pas 
son titre du propriétaire menacé parle droit éventuel, 
et le tiers détenteur qui est l'ayant cause de ce pro- 
priétaire? L'acquéreur a non domino et l'acquéreur a 
domino doivent-ils être assimilés ? 

L'acquéreur a non domino conquiert, par la pres- 
cription, une propriété qui ne lui a pas été transmise, 
et il la conquiert pleine et entière. 
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L*acquëreup a domine a, lui, été investi d'un droit 
de propriété résoluble ou restreint par quelque éven- 
tualité. Il n'a pas à conquérir le droit dont il a été 
saisi ; il a seulement à affranchir ce droit de la me- 
naee à laquelle il a été soumis. 

L'acquéreur a non domino invoque incontestable- 
ment une prescription acquisitive, Vnsueapim ; l'ac- 
quéreup a domino n'invoque-t-il pas seulement une 
pvescviption extinetivef 

Si l'acquéreur a domino ne peut invoquer qu'une 
prescription extinctive, cette prescription n'esl-elle 
pas une prescription de trente ans? 

Vainement objecterait-on que la prescription qui 
affrandiît du droit hypothécaire n'est que de dix ou 
vingt ans, aux termes de l'art. 2180, n* 4, 1 3. Cette 
disposition est une exception, et je ne préjuge pas 
que la prescription à laquelle elle s'applique soit une 
prescription extinctive. 

Nous verrons bientôt que la distinction dont je 
parle à été proposée sur la question de savoir si la 
prescription de l'art. 2265 peut affranchir le tiers 
détenteur avec titre et bonne foi des servitudes qui 
grèvent l'immeuble par lui acquis. 

531. Si cette distinction était admise, elle prouve- 
rait que la croyance à un titre qui n'existe pas, une 
illusion, vaut mieux qu'un titre entaché d'un vice, ce 
vice fût-il ignoré de l'acquéreur. 

Je n'accepte point, du moins sur notre question, la 
distinction dont il s'agit. 

L'acquéreur a domino peut invoquer la prescription 
acquisitive, puisqu'il lui importe de conquérir ce qui 
manque au titre de son auteur, Yincommutabili$é. Je 
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suis, SOUS ce rapport, de Tavis de M. Demante (Cours 
analytique, t. iv, n^ 64 bis, 9, p. 164). 

La prescription fondée sur un juste titre et accom- 
pagnée de bonne foi, est aussi puissante pour fitire 
acquérir Y immutabilité, quand la propriété de Vauteur 
était commutable, qu'elle Test pour faire acquérir lapro- 
priété, quand V auteur n'était nullement propriétaire. 

L'art. 2180, n^ 4, § 3, bien qu'il ait un caractère 
exceptionnel, ne distingue pas entre le tiers déten- 
teur qui a acquis a non domino et le tiers détenteur qui 
a acquis a domino l'immeuble grevé. 

532. Nous avons exprimé ces idées en 1867 dans 
le t. XXXI de la Bévue critique (p. 193-208). 

Depuis, et dans le t. xxxm de la même revue (p. 385- 
403), M. Thézard, professeur agrégé à la faculté de 
droit de Poitiers, a proposé comme nouvelle la dis- 
tinction que M. Demante avait repoussée et que nous 
repoussons nous-même. 

Dans une note, M. Thézard indique que son article 
publié en 1868 a été rédigée en 1865. Il ajoute que 
M. Labbé, l'un des savants professeurs de la faculté 
de droit de Paris, a exprimé la même opinion que 
lui à l'occasion d'un arrêt du 12 juin 1866 (Garr. et 
Gilb., 67.2.33). 

M. Thézard déclare que l'art. 2257 est inopposable 
à l'acquéreur a non domino, et qu'il est, au contraire, 
opposable à l'ayant cause du propriétaire sous con- 
dition résolutoire, qu'il appelle le sujet passif du, droit 
conditionnel. Suivant ce jurisconsulte, l'acquéreur 
a non domino n'est, ni par lui, ni par ses auteurs, 
dans les liens de la condition. S'il prescrit, il ne 
prescrit pas la libération d'une obligation envers une 
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personne déterminée ; il prescrit d'une manière abso- 
lue ; il n'est pas obligé. Il usurpe ; il possède sans 
droit. 

L'acquéreur a domino a, lui, un titre, mais un titre 
à une propriété résoluble ; il jouit légitimement, en 
vertu et dans les limites de son titre ; il n'empiète pas 
sur le droit conditionnel non ouvert. 

C'est dire en d'autres termes que, dans un cas, la 
prescription est acquisitive et que, dans l'autre cas, 
elle est libératoire ou extinctive. 

Or, c'est précisément ce que nous nions. 

Dans les deux cas, suivant nous, la prescription est 
acquisitive. Dans le premier cas, elle a tout à acqué- 
rir; dans le second cas, elle n'a besoin d'acquérir que 
ce qui manque au titre de l'auteur grevé de la condi- 
tion résolutoire, à savoir le droit latent qui menace la 
propriété transmise. 

5i33. La distinction que je repousse au point de 
vue de l'art. 2257, C. Nap., considéré en lui- 
même, est-elle dénuée de toute importance, à d'au- 
tres points de vue, qui ne sont pas absolument étran- 
gers à cet article ? 

Si le tiers détenteur avec titre et bonne foi pres- 
crit par dix ou vingt ans contre le titulaire du droit 
personnel, ou même réel, pendenêe conditione, par le 
domicile de qui devra être déterminée la durée de la 
prescription opposable dans les termes de l'art. 22657 
Par le domicile du représentant de l'immeuble, 
quand le titre translatif sur lequel s'ente la bonne 
foi n'émanera pas de lui , quand il émanera a non 
domino. 
. Mais quand le titre translatif émanera du proprié- 
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taire, menaoé par le droit ëventuelj ne sera-oe point 
le domicile da représentant de oe droit qu'il faudra 
prendre en considération? Dans ce dernier cas, le 
prescrivant semble n'avoir rien à conquérir ooatre 
son auteuri qui lui a transmis tout ce qu'il pouvait 
lui transmettre. La prescription ne parait devoir cou- 
rir que contre celui qui est exclusivement intéressé à 
la prévenir, à savoir contre le titulaire du droit éven- 
tuel; ce titulaire, s'il peut avoir pour représentant, 
contre le spoliateur, le spolié, en communauté d'in- 
térêt avec lui, ne saurait être représenté par le pro- 
priétaire que son titre éventuel menace et qui a agi 
en fraude de ce titre qu'il a dissimulé. 

534. La difficulté qui me préoccupe a plus de lar- 
geur que la question à l'occasion de laquelle je l'in- 
dique comme digne d'examen. Si le domicile du tîtU'' 
laire du droit éventuel, qui menace le tiers détenteur» 
peut quelquefois exercer de l'influence sur la durée 
de la prescription opposable, pourquoi sa condition^ 
sa minoritéi par exemple, ne serait-elle pas priae on 
considération? Ne seran^ que dans le cas où la inr^ 
constance du domicile du titulaire du droit éventuel 
n'est pas indifférente, que la circonstance de la mino- 
rité de ce titulaire ne sera pas elle-m^e dénuée 
d'effet? 

535. Voilà un point encore sur lequel k docUîne, 
si je ne me trompe* a été longtemps muette. Chaîné 
de ftiire la loi^ je ne reculerais pas devbnt la consé^ 
eratioki d'un (Vrincipe d)solu. Je dirais que, pour le 
ealcul de la prescription acquisUivet il faut n'envisa^* 
ger que la condition, non-seulement du propriétaire 
centre lequel cette preecriptton opère» ihaîfi mène du 
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propriétaire dont aile a pour effet de combler rin^uf- 
fisanoe de transmission. Ainsi> la minorité du titu^^ 
laire du droit résolutoire du vendeur^ du droit con* 
ventionnel de retour du donateur, ne serait pas oppof 
sable h l'ayant cause de bonne foi du prœdo, et elle 
ne serait même pas opposable h Teyant cause de 
bonne foi de l'acquéreur débiteur du prix» ou du 4o*r 
nataire. 

536, M. Thézard n'a pas essayé de déterminer 
d'après quel domicile le temps nécessaire pour la 
prescription doit être compté. Est-ce d'après le do- 
micile du titulaire du droit résolutoire, ou d'après le 
domicile du $uje$ passif d^ ce droit? 

Si M. Thézard ne s'est pas expliqué sur ce point, 
il a prévu l'influence de la minorité du titulaire du 
droit résolutoire» et il attribue | cette minorité un 
effet suspensif. 

£n cela il obéit à la logique et reste fidèle h son 
système. 

« S'il y a une cause de suspension en la personne 
dv titulaire conditionnel» comme minorité» interdic^ 
tioa« et qu'il n'y en ait pas en la personne du sujet 
passif du droit, le titulaire conditionnel pourra-4-il 
se prévaloir de cette cause de suspension tt lui per- 
sonnelle? 

€ Évidemment ; par l'effet de l'accomplissement de 
la condition» il sera censé avoir toujours été investi 
de son droit réel» et c'est contre lui que la prescrip* 
tion sera censée avoir couru : c'est donc en sa per^ 
sonne qu'il faudra considérer les causes de suspen** 
sien. (Exceptons pourtant l'action en réduction et 
autres analogues ; cette action^ bien que réagissant 
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dans une certaine mesure sur le passé, n'a son ori- 
gine qu'à l'ouverture de la succession ; ce n'est qu'à 
^e moment qu'on peut commencer à considérer la 
personne de l'héritier réservataire.) » 

537. M. Thézard me paraît avoir adopté une solu- 
tion beaucoup moins conforme à son principe, quand 
il enseigne que le titulaire du droit conditionnel peut 
profiter des causes de suspension qui ont pu exister, 
penderUe condUûme, dans la personne du sujet passif 
de ce droit, et cela sans distinguer entre le cas où le 
prescrivant est l'ayant cause à titre particulier de 
celui-ci, et le cas où il est l'ayant cause d'un tiers 
étranger au droit conditionnel , parce qu'il acquis a 
non domino. 

Dans ce dernier cas surtout, la théorie de 
M. Thézard est-elle bien exempte de toute con- 
tradiction? 

Au reste, M. Thézard ajoute qu'il est très-hésitant, 
et nous le comprenons parfaitement. 

« En sens inverse, s'il n'y a pas de cause de sus- 
pension en la personne du titulaire conditionnel, mais 
qu'il y en ait une, pendetue condUione, en la personne 
du sujet passif du droit, pourra-t-elle être invoquée 
par le titulaire conditionnel, une fois son droit ouvert? 
Supposons, par exemple, une donation soumise à 
révocation pour cause d'inexécution des charges. Un 
des biens donnés est possédé par un tiers, qui l'a 
acquis a non domino. Le donataire est mineur, et par 
conséquent la prescription est suspendue en sa faveur. 
Plus de dix ans après que le tiers s'est mis en posses- 
sion, il y a une exécution ; le donateur agit en révo- 
cation , et il poursuit ce tiers détenteur ; pourra-t-il 
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invoquer contre lui la suspension dont le donataire 
aurait pu se prévaloir? 

« Pour la négative , on peut dire : Par suite de 
raccomplissement de la condition, par suite de la 
résolution, le titulaire conditionnel est toujours censé 
avoir eu un droit exclusif à la chose ; le droit du 
propriétaire actuel s'efface rétroactivement. Donc la 
cause de suspension personnelle à ce dernier ne peut 
être invoquée. En ce sens, on peut invoquer la juris- 
prudence qui décide que la prescription extinctive des 
servitudes dues à un immeuble indivis entre un ma- 
jeur et un mineur n'est pas suspendue pendant l'in- 
division, si, par l'effet du partage , l'immeuble est 
attribué au majeur (art. 883, C. Nap.). Or le partage 
produit l'effet d'une véritable résolution. 

< Cependant cette solution souffre des objections. 
En eftet , avant l'événement de la condition, la pro- 
priété reposait provisoirement et erga omnes sur la 
tète du propriétaire sous condition résolutoire, du 
sujet passif du droit conditionnel ; il était le repré- 
sentant de la chose vis-à-vis des tiers ; c'était sa per^ 
sonne qu'il fallait considérer. Le titulaire condition- 
nel, en prenant sa place, ne doit-il pas profiter, dans 
une certaine mesure, des avantages acquis à la pro- 
priété? Jusqu'à l'accomplissement de la condition, le 
propriétaire sous condition résolutoire a eu les actions 
relatives à la chose, et l'effet rétroactif ne saurait 
empêcher qu'il n'ait pu valablement opérer une 
interruption de prescription ; pourquoi n'aurait-il pu 
aussi, par ses qualités personnelles , opérer une sus^ 
pension? Ces objections nous semblent se fortifier 
encore quand, comme dans notre hypothèse, la réso- 
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lution ne s'opère pas de plein droit, mais à la suite 
d'une action en justice. Cette action, par laquelle le 
sujet passif du droit conditionnel est obligé de resti- 
tuer la chose» ne oomprend-elle pas la faculté d'invo- 
quer contre les tiers tous les droits qu'il avait à cette 
chose (art. 1166)? On pourra donc invoquer, de son 
chef, la suspension de prescription. » 

538. MM. Âubry et Rau ont, sur une question qui 
n'est pas sans rapports de parenté avec notre quesK 
tion, professé, en l'appuyant d'autorités considéra^ 
blés, une théorie contraire à celle de M. Thésard : 

c Les envoyés en possession prescrivent contre le« 
tiers, et notamment contre les héritiers et succès»* 
seurs de l'absent qui, bien qu'autorisés à demander 
l'envoi en possession, concurremment avec eux ou à 
leur exclusion^ seraient restés dans l'inaction* Tou- 
tefois, et par un bénéfice spécial de la loi, l'action 
utile en pétition d'hérédité des enfants et descen-* 
dants de l'absent, est imprescriptible pendant Tenvoi 
en possession provisoire. G. proc^ art. 133, » (Aubry 
et Rau, t. I, § 153, p. 545.) 

Il est vrai que MM. Aubry et Rau, en note, recoo'^ 
naissent que si l'absent réparait, le temps requis 
pour la prescription doit être calculé comme si elle 
avait toujours couru contre lui, et que par censé* 
quent le débiteur, ou, le cas échéant, les envoyés en 
possession, sont fondés à &ire des réserves sur cette 
éventualité ; mais du moins les éminents auteurs n'ad- 
mettent pas simultanément la suspension de prescrip* 
tion, du chef du sujet passif ou droit conditionnel, et 
du chef du titulaire de ce droit, quand la condition se 
réalise. (V. ièid., p. 545 et 546, nota 24.) 



LB GOUBB DB LA PABSGEIPTIQN. 411 

Àveo oetté théorie, très^facile à justifidr, Au point 
dé VU9 législatif» on comprend très-bien comment 
les causes qui empêchent ou suspendent» dans les ter? 
mM de Fart. S257, G^ Nap.» le cours de laprescrip^ 
tion, ne sont pas opposables aux détenteurs, qui peu** 
vent se placer sous la protection de l'art. 2265. 

539» Quoi qu'il en soit, examinons par quels mo- 
tifs la doctrine est arrivée à écarter, au profit du 
tiers détenteur, à des conditions qu'elle n'a pas suffis 
samment précisées, l'application de l'art. 2257. Ces 
nioti& sont ceux-^ci : les titulaires du droit éventuel, 
dans les divers cas de cet article, ont été en mesure 
d'interrompre, à titre conservatoire, la prescription. 

540. Cependant MM. ÂubryetRau ont écrit que 
l'arti 2257 est une application de la règle aetûmi 
non natœ non prœscribtiur^ et ne doit pas être consi- 
déré bomme établissant seulement des suspensions de 
prescription (SouB le § 213, t. n, p. 297, à la note). 

Us ont écrit que les actions en garantie sont îMpr»-* 
cripHbies, tant que le droit de ceux auxquels elles peu- 
vent éventuellement appartenir n'a été l'objet d'aucun 
trouble juridique, et que les actions ayant pour objet 
des créances conditionnelles ou à terme ne sontjpre»* 
eripiibks qu'à partir de l'événement de la cûn<Ûtion 
ou de l'échéuice du terme (sous le f 772, t. vi, 
p. S19 et note 5 de cette page> 

541 . Mais si, comme MM. Aubry et Raul'enseignent, 
l'art. 2257 n'est que l'appUcation de la règle notimi 
mn na$œ nMpresseribiiury le tiers détenteur avec titre 
et bonne foi ne pourrait s'abriter par la prescription 
de l'art. 2265, même contre l'action résolutoire du 
vendeur, tant que le prix ne serait pas exigibb» même 
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contre le droit contractuel de retour du donateur, 
tant que la condition de ce retour ne serait pas réa«- 
lisée. Pourquoi donc les deux éminents professeurs 
ne Yont-ils pas jusque-là? (Voir, § 213, t. n, p. 299, 
et surtout la note 14 de la p. 298). 

542. Ce que nous constatons seulement, c'est que 
MM. Àubry et Rau ne disent pas que Tart. 2257 n'est 
applicable qu'à la prescription extinctiee, et qu'il est 
étranger à la prescription aequisitive. 

543. Les savants jurisconsultes ne paraissent pas 
songer à une distinction entre les deux espèces de 
prescription. Ce qui me prouve qu'ils excluent cette 
distinction, c'est que leur théorie a une autre base et 
qu'ils professent que la prescription acquisiiive ne 
court pas contre le réservataire (§ 686, t. v, p. ^S6)^ 
contre l'institué contractuel, qui auront à revendi- 
quer des biens frappés à leur profit d'indisponibilité. 

Les titulaires des droits successifs, disent MM. Àu- 
bry et Rau, n'ont pu agir, même à titre conserva- 
toire, tant que ces droits n'ont pas été ouverts ; donc 
ils sont à l'abri de la prescription ocqtMUioe. 

544. D'un autre côté, MM. Aubry et Rau, précisé- 
ment parce qu'ils n'adoptent pas, pour point de 
départ de leur solution, la distinction entre la prescrip- 
tion a4^isitwe et la prescription eastinctioe, ne s'oc- 
cupent de l'art. 2257 que dans ses rapports avec 
Fart. 2265. Mais les questions que les deux savants 
auteurs examinent ne se présentent pas seulement à 
l'occasion de la prescription aequisiim avec titre et 
bonne foi ; elles se présentent aussi à l'occasion de 
la prescription acqtMttwe sans titre. Eh bien! le 
réservataire, l'institué contractuel, devenus héritiers» 
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pourraient-ils revendiquer un immeuble qu'un usur- 
pateur aurait possédé pendant vingt ans, au préju- 
dice du de cujus, pendant dix ans, à leur préjudice à 
eux-mêmes? 

Non, bien évidemment. Sans doute le prcedo n'est 
ni un donataire ni un représentant du donataire, et il 
ne saurait être question de la prescription eœtincHve 
d'une action en réduction ou d'une action en nullité. 

Oui, assurément ; mais c'est précisément, en iso- 
lant la prescription acquisùive de toute idée de pres- 
cription extinctive, qu'on peut apprécier à quelles 
règles k part chaque espèce de prescription est sou- 
mise. Supposez que le réservataire articule que le 
de cujus a laissé courir la prescription pour favoriser 
le possesseur et arriver ainsi à lui conférer, en fraude 
de la réserve, un avantage d'autant mieux déguisé qu'il 
a été constitué en dehors de toute constatation écrite. 

545. La prescription accomplie pendant la vie du 
de cujus ou seulement commencée pendant cette vie 
et achevée depuis, sera-t-elle opposable au réserva- 
taire ? Oui, dit la Cour de cassation, qui n'écarte pas 
la prescription et ne se prévaut point de l'idée que la 
fraude fait exception à toutes les règles. La Cour de 
cassation l'a ainsi jugé, même en matière de prescription 
extinctive ; elle a déclaré que le silence prolongé du 
de cujus sur la nullité d'un testament, fait à son pré- 
judice et au profit d'un légataire, qu'il se proposait 
de gratifier d'une manière indirecte, pouvait avoir 
des effets contre la réserve, ou du moins contribuer, 
par sa durée, à faire obstacle à l'action en réduction. 

546. Cette solution d'un arrêt de la chambre 
civile, d'un arrêt qui casse (Pardovani C. Pardovani, 



414 DB GAVHS flOl ■■nCHHT OD SOSFBRDBNT 

28 janT. i963; Dalloz, 63, i, 48), soulève beaucoup 
d'dbjections : 

i* Parée qu'il s'agissait, non de prescription éw- 
qmsûioe, mais de prescription extinctice; 

S* Parce que l'inertie du d$ eujus, si elle était le 
résultat d'une complicité, était une véritable libéra- 
lité. Dans l'espèce, il y avait une ratification du testa- 
numt. Cette ratification laissait peu de doutes sur 
rintention qui expliquait le défiiut de réclamaUon. 

Je n'invoque cette décision que pour établir, par un 
argument à fortiori, que la théorie d'après lacpielle la 
prescription aeqtiisiiice de trente ans court an bénéfice 
du pntdo, avant l'ouverture de la réserve, n'a rien de 
paradoxal et est plus que favorisée par les précèdes te. 

S47. Le tiers détenteur qui tiendrait son titre, 
non d'un donataire, mais a nm damno, prescrirait 
aussi, aux termes de l'art. S265, avant l'ouverture de 
la succession, contre le réservataire ou l'institué ; donc 
pour exclure la possibilité de la prescription, avant 
Touverture de la succession, au profit de l'ayant cause 
du donataire, il faut soutenir que la prescription acg[ui' 
sitive a besoin du secours de la prescription extinclive 
de l'action en réduction ou en nullité, et que par elle- 
même elle serait impuissante. Ainsi la question est 
de savoir s'il est nécessaire qu'une prescription extbic- 
tite concoure avec la prescription acquisitive, pour que 
l'art. 2265 puisse, dans certains cas, recevoir sou 
application. 

Je résous négativement cette question. 

Dans les cas de donation, au préjudice de la réserve 
ou de l'institution contractuelle, la prescription extiwh 
tive de l'action ou du réservataire, ou de l'institué 
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serait une prescription de trente ans. Pourquoi donc 
tout le monde reconnâît-il que la prescription décen* 
nale ou vicennale, courue depuis l'ouverture de la 
succession, couvrira Tacquéreur de bonne foi du do- 
nataire, c'est-à-dire de l'ayant cause, qui ignore la 
donation ? 

Pourquoi la prescription extinctive, en se fondant 
dans la prescription acquisitwey est-elle ainsi limitée 
à dix et vingt ans? 

Cette idée de la nécessité du concours d'une pres- 
cription extinctwe avec une prescription acquisUive 
est née peut-être et semble pouvoir s'appuyer de 
l'art. 2180, n* 4, § 3. 

548. Le tiers détenteur avec titre et bonne foi s'af- 
franchit de l'hypothèque, qu'il n'a pas connue, par 
une prescription de dix à vingt ans, à partir de la 
transcription de son acte d'acquisition. Il prescrivait, 
du moins avant la loi du 23 mars 1855, (j'écarte pro- 
visoirement une controverse que cette loi a fait naître), 
contre le droit du vrai propriétaire, par une posses- 
fiioh de dix à vingt ans, qui pouvait commencer uti- 
lement avant la transcription de son titre. N'est-ce pas 
de cette anomalie qu'on a conclu que le tiers déten- 
teur a besoin, dans certains cas, de deux prescriptions, 
la prescription de l'action hypothécaire et la prescrip- 
tion de la propriété de l'immeuble hypothéqué ? 

549. La prescription de l'art. 2180, n* 4, § 3, est- 
elle une prescription extinctivef Oui, disent MM. Au- 
bry et Rau sous le § 219, t. ii, p. 348. N'est-ce pas 
plutôt une prescription acqnisUivef (Voir M. Paul Pont, 
sur l'art 2180, n^ 1248). Le fait de la possession y est 
exigé, outre le laps de temps. Cette prescription ne 
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semble être que la prescription de Tart. 2265, avec 
un autre point de départ adopté dans l'intérêt du 
créancier hypothécaire. Mais si la loi, dans l'intérêt 
du créancier hypothécaire, avait changé le point de 
départ de la prescription décennale ou vicennale, l'a- 
t-elle changé dans l'intérêt du titulaire du droit suc- 
cessif? Non, aucune disposition exceptionnelle ana- 
logue à la disposition de l'art. 2180, n* 4, § 3, n'est 
invoquée dans notre controverse. 

550. L'hypothèque, dans le cas de l'art. 2180, 
n® 4, § 3, est-elle prescrite par une possession de dix 
à vingt ans, que cette hypothèque soit attachée k une 
créance conditionnelle ou à une créance non condi- 
tionnelle? Non, dit la Cour de cassation ; la Cour 
ne fait courir la prescription que du jour où 
la condition s'accomplit (chambre des requêtes, 
16 nov. 1857, Forge contre Roche, Devill. et Car., 
58.1.398). On peut consulter en cesens,Martou, Des 
privilèges et hypothèques sur la loi bdge, du 1 6 déc . 1 851 , 
t. IV, n» 1353. MM. Aubry et Rau et les nombreux 
auteurs qu'ils citent sont d'avis contraire, t. n, §214, 
p. 300. Voir aussi à la note 21 de la même page. 

En même temps que les savants auteurs défendent 
la cause du crédit, ils soutiennent sur ce point la tradi- 
tion de notre ancien droit français. A leur longue 
liste d'autorités il faut ajouter l'opinion de Battur, 
Traité des privilèges et hypothèques, t. n, p. 372 et 373, 
n«731. 

551. Ce qui fait mon embarras, c'est qu'il faut 
s'attacher au domicile du créancier, dont le tiers dé- 
tenteur prétendparalyser l'hypothèque, par laprescrip- 
tion, pour savoir si cette prescription est de dix ou de 
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vingt ans. — N'en doit-on pas conclure que la con- 
dition du créancier, du moins pour cette prescription 
spéciale, n'est pas dénuée d'influence? La minorité 
du titulaire de l'hypothèque ne serait-elle pas une 
cause de suspension ? Pourquoi alors, du moins pour 
cette prescription spéciale, la modalité de la créance 
hypothécaire serait-elle sans conséquence ? Pourquoi 
son défaut d'exigibilité, son caractère conditionnel, 
n'auraient-ils pas un effet suspensif? Cette dernière 
conclusion, je l'avoue, ne s'impose pas. 

Quoi qu'il en soit, il ne faut pas oublier que 
Tari. 2180, tf 4, § 3, est une disposition anormale et 
exceptionnelle. 

552. On pourrait, avec plus d'avantage, pour éta- 
blir que la prescription acquisiiive a quelquefois besoin 
du secours de la prescription extinctive, argumenter, 
en négligeant l'art. 2180, n<>4, |3, delajurisprudence, 
qui décide qu'une servitude ne s'éteint au profit du 
tiers détenteur, qu'il aitacquisa domino ou anondomino, 
que par la prescription trentenaire, dans les termes 
des art. 706 et 707, C. Nap. (Voir M. Demolombe 
t. n, des Servitudes, n* 1064). 

Celte prescription est bien, elle, une prescription 
extincHve; pourquoi n'est-elle pas suppléée par la pre- 
scription acquisitive de l'art. 2265? Parce que ce n'est 
pas le tiers détenteur qui prescrit, parce que le rap- 
port n'existe qu'entre le fonds dominant et le fonds 
servant, et que le fonds servant, dans quelques mains 
qu'il aille, reste toujours de même condition, grevé 
d'une charge dont il ne peut s'aiFranchir ou être 
affranchi que par une prescription extincHve. Le fonds 
servant, le fonds débiteur, n'est pas et ne saurait être 

II. 27 
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dans la position d'un ayant cause ; par conséquent^ 
il est en dehors des conditions d'application de 
Tart. 2265. La servitude diffère de l'hypothèque, en 
ce qu'elle n'est pas un droit accessoire d'une per- 
sonne sur une personne» mais qu'elle constitue un 
droit direct d'une chose sur une autre chose. 

Enfin, la nécessité d'appliquer l'art. 607 implique 
la nécessité de ne pas séparer cet article de l'arf .606. 
Il y a là encore une solution spéciale, qui aie caractère 
d'une exception, 

553, La distinction proposée parMarcadé entre 
le tiers détenteur, qui a acquisa non demino, et le tiers 
détenteur qui a acquis a domino, pour déshériter 
celui-ci et pour assurer à celui-là la protection de 
l'art 2265, est inadmissible ; elle appelle une objeo- 
tion que l'incisif auteur a vivement raillée, maia qui 
n'est pas pourtant dénuée d'importance» bien qu'elle 
ne soit pas décisive (de la Prescripêwny 207^ 20B, 
209). 

L'ayant cause à titre particulier de bonne foi, du 
prœdo, libérerait, avec la prescription de dix ou 
vingt ans, l'immeuble acheté , d'une servitude, et 
l'ayant cause à titre particulier et de bonne foi du 
propriétaire de l'immeuble asservi ne pourrait acqué- 
rir la libération de cet immeuble que pur une pre- 
scription de trente ans. 

Est-ce que le premier n'aurait pas, en général, été 
moins imprudent que le second? Pourquoi l'un au- 
rait-il plus besoin que l'autre de la prescription ea> 
tinotive? Les art, 706 et 2280, n'>4, § 3, sont des 
solutions exceptionnelles, sans analogie entre dlesi 
elles reposent chacune sur des motifs 8{iéciaux. 
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554 « Si je repousse la distinction de Marcadé sur 
une question particulière Je repousse avec non moins 
d'énergie» du moins avec la formule qu'il lui donne, 
sa distinction, sur l'art. 2257. 

Cet article ne serait applicable qu'aux droits per- 
sonnels, il serait étranger aux droits réels. 

D'après nous, entre les contractants et leurs repré- 
sentants à titre universel, les droits réek condition-» 
nels ne sont pas plus prescriptibles avant l'événement 
de la condition que les droits personnels. 

La vraie distinction, dans notre opinion» pour 
appliquer ou écarter l'art. 2257, c'est là distinction 
entre la prescription exttnetm et la prescription ac^ 
quisUive. 

555. Marcadé a proposé encore sur l'art. 2257 une 
autre distinction, quia beaucoup de ressemblance et, 
à vrai dire, un saisissant caractère d'identité, malgré 
la diversité de la formule, avec la distinction de 
MM. Âubry et Rau. Il distingue les droits condition- 
nels des droits qui n'ont encore aucune existence ao« 
tuelle, qui ne sont jqu'à l'état de pure espérance, et 
qu'on appelle souvent droits présomptifs. Suivant cette 
théorie, la prescription au profit des tiers détenteurs 
court coiitre les droits conditionnels, mais elle ne court 
pas contre les droits présomptifs. An nombre des droits 
présomptifs, c'est-à-dire des droits qui ne sont pas des 
droits, l'auteur range lé titre du suceessible réserva-' 
taire xtvant l'ouverture de la succession, et même le 
titre de l'institué avant la mort de l'instituant (Mar- 
cadé sur l'art. 2257, § 3, p. 470). 

L'erreur, du moins d'après nous, consiste à sup- 
poser que le tiers détenteur a besoin d'une prescrip- 
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tion extincUve pour acquérir, pas la ' possession, l:i 
pleine el libre propriété d'un bien sur lequel plan? 
la menace, nqn d'un véritable droit conditionnel, mais 
d'un droit présomptif. 

Je ne m'explique pas très-bien comment un droit 
qui n'est pas un droit, est plus exclusif de la pres^ 
criptionacquisitive, qu'un véritable droit conditionnel. 
Comment l'éventualité, qui n'a pas de litre encore, 
serait-elle plus puissante et plus invincible qu'une 
éventualité fondée sur un titre? 

On prétend, il est vrai, que le successible présomp- 
tif, réservataire ou institué, ne peut agir contre le 
tiers détenteur, tandis que le titulaire d'un droit con- 
ditionnel a qualité pour prévenir, par son action, la 
prescription. 

L'objection oublie que précisément la prescription 
acquisitive court contre celui qui a titre pour possé- 
der et qui cependant ne possède pas. 

Voilà pourquoi elle n'est pas paralysée, en géné- 
ral du moins, par la circonstance du défaut d'exigibi- 
lité ou de la conditionnante des droits. 

556. La minorité des titulaires de droits à terme 
ou des créanciers conditionnels ne ferait pas obstacle 
à la prescription ocgumYîo^, du moins à celle qui ne 
serait pas régie par l'art. 2180, n* 4, | 3 ; elle ne 
suspendrait au profit des créanciers que la prescrip- 
tion extinctive. Le prœdo ou le tiers détenteur avec 
titre et bonne foi prescrit contre celui qui a titre 
pour représenter l'immeuble, et non contre les titu- 
laires des droits éventuels personnek ou réels, qui 
peuvent faire évanouir ce titre de représentant. Sans 
doute la minorité suspend la prescription acquisùive^ 
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comme elle suspend la prescription extincHve, mais 
elle ne la suspend qu'au profit de ceux contre lesquels 
on prescrit. Or, la prescription acquisitive ne court 
que contre le représentant de l'immeuble, et quant à 
la prescription extinctive, elle ne court que contre les 
créanciers et leurs ayants cause à titre universel, et 
elle n'a rien en général à ajouter à la prescription 
acquisitive. 

Est-ce à dire que les titulaires de droits éventuels, 
personnels ou réels, qui menacent le titre du repré- 
sentant de rimmeuble contre lequel court la pre- 
scription acquisitive, n'auraient pas qualité pour in- 
terrompre cette prescription? La logique ne m'impose 
point cette conséquence. Du chef de celui qui a un 
titre actuel pour représenter l'immeuble sur lequel 
ils ont un droit conditionnel , ils peuvent faire les 
actes interruptifs ; seulement les actes interruptifs 
supposent, au moins de la part de ceux dont ils 
émanent, un droit conditionnel. 

557. Notre théorie est en germe dans Marcadé, 
qui semble ne pas avoir aperçu ou voulu poursuivre 
toutes les déductions. Je lis en effet (p. 152) : 

€ Les huit articles qui suivent (2252-2259) nous 
€ indiquent les diverses causes de suspension ad- 
< mises par la loi; elles se divisent en trois classes : 

€ 1*^ Les unes sont fondées sur la qualité person- 
€ nelle du propriétaire ou créancier (art. 2252, 
« 2254, 2255, 2256) ; 

c 2^ Les autres sur les rapports existants entre les 
« propriétaire ou créancier et le possesseur ou le 
« débiteur (2253 à 2255, 2259) ; 

« 3^ Les dernières enfin pour la prescription libé- 
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€ ratoire Beulement sur^ la modalité de la crëanee 
« (2287). » ( Voir aussi Mourlon, RépéiUùms écrites, 
t. m, ïfi 1918). 

Ainsi, d'après Marcadë, l'art. 2237 n'est appli» 
eable qu'à la prescription libératoire. 

La question eût donc dû se réduire pour lui, au 
point de savoir quelle était celle des deux prescrip- 
tions, la prescription acquisitive, ou la prescription 
libératùire ou eœtinctm, dont le secours était invoqué. 

558. J'appliquerais cette théorie à la résolution ou 
à la révocation de la donation pour survenance d'un 
enfant au donateur ; les tiers qui posséderaient le 
bien donné sans titre, ou par suite d'un titre émané 
soit a non domino, soit du donataire, mais du donataire 
qui leur aurait dissimulé la nature de son propre 
litre, pourraient, par une possession trentenaire dans 
le premier cas, par une possession de dix à vingt ans 
dansle^ecofkf et le troisième cas, acquérir un droit de 
propriété immutable. 

589. Ces prescriptions pourraient commencer à 
courir même avant la naissance de l'enfant, c'est-à- 
dire avant l'événement auquel la loi attache l'effet 
révocatoire. 

L'art. 966 du Gode Napoléon, qui déclare que la 
prescription ne court que du jour de la naissance du 
dernier enfant du donateur, ne s'applique qu'aux 
donataires, à leurs représentants à titre universel et 
aux ayants droit à titre particulier, qui ont connu le 
titre du donataire et doivent par cela même subir les 
périls, comme ils recueillent les avantages de ce titre; 
ils sont subrogés aux droits résultant de ce titre cum 
omni eausd. 
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560. Je suis ici en parfait accord avec l'éminent 
auteur du Geurs analyîiqmâuCodèeivU, M. Demante. 

« Dans tous les cas où, suivant notre doctrine, les 
détenteurs jouissent de la prescription ordinaire, 
j'entends que cette prescription coure, en leur faveur, 
du jour de leur entrée en possession» et cela sans 
distinguer si cette entrée en possession a précédé ou 
suivi Tévénement qui produit la révocation. Vaine- 
ment prétendrait-on qu'avant cet événement la pre- 
scription ne devrait pas courir contre le donateur, 
sous le prétexte qu'il ne pouvait pas agir. Cette ob- 
jection, selon moi, serait mal fondée ; nulle part, en 
effet, je ne vois que la condUion qui suspend le droit d'un 
propriétaire empêche de courir contre lui la prescr^tion 
h l'effet d'acquérir. Là, en effet, ne s'applique pas la 
disposition de- l'art. 2257 , qui, à l'égard d'une 
créance conditionnelle, suspend le cours de la ipre^ 
scriiplion à Teff^et de se libérer. Cette différence s'ap- 
plique eu égard à la base différente des deux pre- 
scriptions. » (t. IV, n<>110 bis.) 

561. M. Demante ajoute une remarque qui n'est 
exacte que dans deux des trois hypothèses que sa 
solution embrasse. « Quand il serait vrai que le pro- 
priétaire conditionnel, contre lequel on fait courir la 
prescription, ne peut pas agir, cela n'offrirait pas 
pour lui un grand inconvénient, car l'action sera 
probablement intentée par le propriétaire actuel, in- 
téressé en général à ne pas laisser prescrire, et dont 
la diligence profitera, suivant l'événement, soit à lui^ 
même, soit au propriétaire conditionnel. » 

11 faut bien reconnaître que l'ayant cause à titre 
singulier du donataire qui aura laissé ignorer Tori- 
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gine de la propriété par lui transmise» ne sera exposé, 
avant la survenance d'enfant au donateur, à aucun 
acte interruptif. 

Bien évidemment, M. Demante n'admet pas la 
distinction de Marcadé entre les droits conditionnels 
et les droits imparfaits que l'auteur qualifie de droits 
présomptifs (Voir cependant Cours ancUytique, t. iv, 
p. 164, § 62 &is, et aussi Mourlon, Répétitions écrites^ 
t. m, nol919). 

562. En face du système de M. Demante sur 
l'art. 966, M. Demolombe se montre plein de per- 
plexité. Il semble d'abord l'adopter, puis il craint 
que ce système ne soit contraire aux précédents his- 
toriques, et finalement, il l'amende, le oorvigey en 
faisant courir, à l'égard des tiers détenteurs, qui 
peuvent l'invoquer en leur propre nom^ la prescrip- 
tion acquisitioey du jour de la naissance, non du der- 
nier enfant, mais du premier enfant. 

Cette correction n'est peut-être pas heureuse, car 
de deux choses l'une : ou l'art. 966 est applicable ou 
il ne l'est pas ; s'il est applicable, il doit être appli- 
qué sans tempérament. 

Il est vrai que M. Demolombe se réserve d'exami- 
ner plus tard si la règle fixée par l'art. 2257, que la 
prescription ne court pas, à l'égard d'une cr^nce, 
qui dépend d'une condition, jusqu'à ce que la condi- 
tion arrive, n'est pas applicable aux tiers détenteurs 
tout aussi bien qu'aux parties contractantes (Voir les 
no'808à819dut.xx). 

M. Demolombe cite par anticipation et en préju- 
geant, peut-être avec un peu de hâte, la question, un 
arrêt de la Cour de cassation, chambre civile, du 4 mai 
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1846 (Devill. et Car., 46.1 .482). Un arrêt du 28 janv. 
1862 consacre la même doctrine (Car. et Gilb., 62. 
1.236). Un arrêt du 28 août 1860, de la chambre ci- 
vUe, pourrait être invoqué comme contraire à ces 
deux décisions; s'il ne s'approprie pas expressément 
la doctrine de l'arrêt de Toulouse sur lequel il statue, 
il se garde au moins de Timprouver. 

Espérons que ce sera à l'arrêt du 28 août 1860 
que se ralliera, dans l'intérêt du crédit, l'auteur du 
Cours de Code Napoléon. 

563. Des biens compris dans un partage d'ascen- 
dant ont été transmis à un tiers qui n'en a pas 
connu l'origine. La prescription de l'art. 2265 courra, 
pendant l'existence du partage de l'ascendant dona- 
teur, au profit de ce tiers, et le garantira contre les 
effets de l'action en rescision pour lésion, bien que 
cette action ne soit pas encore ouverte. La prescrip- 
tion acquisitive ne réclame le secours de la prescrip- 
tion extinctive que pour l'affranchissement des servi- 
tudes ; elle ne réclame le secours d'une prescription 
acquisitive spéciak que pour l'affranchissement du 
droit hypothécaire et dans l'hypothèse de rart.2180, 
n<>4, §3. 

564. Enfin, et pour achever de préciser la portée 
de notre théorie, les causes de suspension de la pre- 
scription n'ont, en thèse générale, d'effet contre la 
prescription acquisitive qu'autant qu'elles procèdent 
du chef de ceux qui sont les représentants de l'im- 
meuble, dont la propriété est k prescrire, et auxquels 
appartient l'action en revendication. La condition des 
titulaires éventuels des droits personnels, ou même 
réels, qui pourrait exeroer de l'influence sur le sort 
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de rimmeuble, s'il n'était pas tombé dans la posses- 
sion d'un jprd^, ou d'un possesseur ayec titre et bonne 
foi, devient indifférente et dénuée d'importance. 

C'est % nous le reconnaissons, la partie délicate 
de l'opinion que nous proposons ; mais la logique est 
ici en parfait accord avec l'intérêt du crédit et de la 
stabilité foncière. 

Les droits éventuels ne menacent que le titr du 
propriétaire auquel se substitue un titre nouveau de 
propriété, qui est plein, absolu, tout à fait indépen- 
dant d'eux. 

565. Au reste, ma théorie, sinon dans toutes ses 
applications, dumoinsdanssa principale baseetsafor- 
mule générale, s'écarte peu de la théorie de MM. Au- 
bry et Rau, qui ont écrit : « L'usucapion par dix à 
« vingt ans, en consolidant la propriété, l'affranchit 
a de toutes les éventualités d'éviction auxquelles 
(( elle se trouvait soumise , à raison d'actions en 
c nullité, en rescision ou en résolution, ouvertes 
c contre la personne dont l'acquéreur tient ses droits, 
c et qui étaient de nature à réfléchir contre iui » 
(t. Il, sous le 1 217, p. 346. Voir aussi t. n, p. 298, 
sous le § 213). 

Il me reste à mettre en regard de ces développe- 
ments une explication des art. 2255 et 2256 du Gode 
Napoléon. 

566. A quelles prescriptions s'appliquent-ils? La 
distinction entre la prescription exUnctim et la pre- 
scription (icquisitive peut-elle être reproduite? Les 
diflBcultés auxquelles je fais allusion, et elles sont 
plus nombreuses que la formule de ma question ne le 
fait supposer, réclament une étude spéciale qui va être 



LE COURS DE LA PRESGRIPTIOR. 427 

l'objet d*un autre chapitre. La réunion de difficultés 
que des affinités logiques rapprochent, appelle la re- 
cherche de principes qui les dominent, et, h défaut 
d'unité de solution jurisprudentielle, si les textes y 
font obstacle, elle prépare l'unité si désirable de la 
solution législative. 



CHAPITRE II. 
Explication iés articles 2255 et 2256 da Code Napoléon. 



80HMA1U. 



567. Les causes de saspeasion de Tart, 2256, G. Nap., sont-elles 

applicables à la prescription acqnisitive?. 

568. Distinction ponr le S 2. 

569. Quid pour le g 1*'? Les mêmes distluctions sont-elles appli- 

cables? 

570. De rapplicatioQ de l'art. 2256, % i", k l'hypothèque légale 

attachée aux créances conditionnelles de la femme. 
57i. De la suspension de la prescription au cas de Taliénation d'un 

immeuble dolal> suivant qu'il s'agit ou de l'application de 

l'art. 1560 ou de l'application de l'art. 1561^ G. Nap. Quelle 

est la portée de l'art. 2255? 
572. Quid de la prescription de l'hypothèque légale^ garantie de 

la dot mobilière. 



567. Il me reste à mettre ma théorie en rapport 
avec les art. 2255 et 2256. Je m'occupe d'abord de 
l'art. 2256. Cet article ne régit-il que la prescription 
extinctive? Est-il étranger à la prescription acquisi- 
tive? 

568. Lepr^edopeut prescrire par une possession 
trentenaire la propriété de l'immeuble non dotal de 
la femme. Le tiers qui acquiert a non domino, non du 
mari, mais d'un étranger, l'immeuble de la femme 
et qui a foi dans le droit de son vendeur, prescrit 
par une possession décennale. S'il acquiert du rnari^ 
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même dans la croyance que le mari est propriétaire, 
il ne peut pas prescrire pendant la durée du mariage, 
parce que le mari ne pouvait agir contre son acqué- 
reur sans s'exposer à un recours en garantie ( Sic, 
Aubry et Rau, t. iv, n^ 296, à la note). 

Donc, Tart. 2256, dans'son § 2, régit, dans une 
certaine mesure au moins, la prescription acquisi- 
tive. 

569. La cause de suspension, établie par le § 1*' de 
l'art. 2256, est-elle commune et à la prescription ac- 
quisitive et à la prescription extinctive ? 

M. Troplong ne voit dans cette disposition qu'une 
explication de la règle plus large de l'art. 2257. Dans 
ce système, ce serait seulement la conditionnai] té des 
droits qui en ferait suspendre la prescription à 
1 encontre de la femme ; il ne s'agirait alors que de 
la prescription extinctive. 

Marcadé a, sur ce point, vivement repris M. Trop- 
long, auquel il reproche une contradiction. La sus- 
pension delà pi^escription, en vertu de l'art. 2256, 
§ !•' , sapplique sans distinction, dit-il, entre les 
actions réelles et les actions personnelles, à toutes celles 
que la femme ne peut exercer qu'après son option, 
tandis que l'art. 2257 n'est applicable qu'aux créan- 
ciers, aux actions, aux droits personnels, et qu'il ne 
s'étend pas aux droits réels, 

Nous avons déjà fait la remarque qu'il n'est pas 
vrai que la suspension de l'art. 2257 soit étrangère à 
la prescription extinctive des droits réels. Ce qui me 
semble vrai, et c'est là une autre idée, c'est que la 
suspension de l'art. 2257 n'a aucune espèce d'in- 
fluence sur la prescription acquisitive. Pour nous, la 
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question est de savoir si Von oppose à la femme la 
prescription extinctive on la prescription acquisitive. 
Si on lui oppose la prescription eitinctive» la sus- 
pension de Fart. 2256, § 1'% est applicable. Il en est 
autrement si Ton oppose à la femme mariée une pre^ 
seription acquisitive. 

Quand la femme agit contre un tiers qui n'est pas 
l'ayant cause de son mari, y a-t-il quelque hésitation 
sur le peint de savoir si elle est repoussée par une pre- 
scription acquisitive ou par une prescription eitino^ 
tive? La femme a ameubli un de ses immeubles pro- 
pres, mais sous la condition d'en exercer la reprise 
en renonçant à la communauté. Un prœdo a vendu 
l'immeuble comme sien à un tiers de bonne foi. Ge 
tiers deviendra-t-il propriétaire incommufable par 
une possession décennale ou vicennale intérieure à la 
dissolution du mariage ou à la séparation de biens? 
Oui, s'il n'a besoin que de la prescription acquisitive, 
et c'est la prescription de l'art. 2265 que l'acquéreur 
avec titre et bonne foi oppose, et celte prescriptîiro, 
essentiellement acquisitive» ne réclame nullement 
l'appui d'une prescription extinetive (Voir Aubry et 
Rau, d'après Zacbariœ, t. n, n"" 346). 

Si l'acquéreur avec titre et bonne ioï est l'ayant 
cause du mari, la prescription est suspendue, non 
pas en vertu du § l'^de l'art. 22S6, mds en vertu 
du §2 de cet article.* 

Cependant, si le mari avait venâu sœs garantie, et 
sans même se soumettre en cas d'éviction à la resti- 
tution du prix, le § 2 de l'art. 2256 ne sérail pas 
appIieaUe, mais il serait bien difficile de croira à la 
bonne ici de l'acquéreur. 
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570. Supposons qu'il s'agisse^ non d'un im- 
meuble, mais d'une reprise, qu'une femme ne doit 
exercer qu'en renonçant à la communauté* Le mari 
a vendu un bien éventuellement grevé de l'hypo- 
thèque légale, garantie de cette reprise ; l'acquéreur 
a transmis ce bien à un tiers de bonne foi qui a fait 
transcrire son contrat. La prescription de dix ou 
vingt ans de l'art. 2180, n"" 4, a-t-elle couru contre 
la femme avant la dissolution de la communauté? 

La prescription que le sous-acquéreur oppose est 
une prescription acquisitive, mais l'action interrup- 
tive de la femme n'amènerait-elle pas une réaction 
contre le mari? Sî oui, l'art. 2280, § 2, deviendrait 
applicable. 

Supprimons la revente : si nous mettons la femme 
en présence de l'acquéreur direct, la prescription 
applicable sera-t-elle une prescription extinctive, qui 
ne commencera à courir que du jour où la commu- 
nauté sera dissoute? 

Non : il s'agira encore d'une prescription acquisî- 
tiv e,dont le cours ne semblerait devoir être empêché 
ou suspendu que par des causes du chef du mari ; 
mais la femme enchaînée par la crainte d'exposer son 
mari à des actions récursoires est assimilée à une 
mineure» et la minorité du créancier hypothécaire 
suspend la prescription de l'art. 2181, § 3 et § 4. 

En face d'un prœdo, d'un possesseur sans titra de 
l'immeuble grevé de l'hypothèque légale, la prescrip- 
tion de trente ans de l'art. 2262 courrait pendant 
l'existence de la communauté. 

^71. J'arrive à l'art. 2255 du Code Napoléon, 
d'après lequel la prescription ne eourt point pendant 
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le mariage, à l'égard de l'aliénation d'un fonds con- 
stitué sous le régime dotal. 

Si l'aliénation de l'immeuble dotal est l'œuvre de 
la femme autorisée ou non autorisée, il s'agit de la 
prescription extinctive de l'art. 1304, et cette pre- 
scription ne court pas contre l'incapable , tant que 
l'incapacité dure; or l'incapacité dotale ne cesse 
qu'avec le mariage. Sans doute, l'art. 2255 renvoie 
à l'art. 1561; mais, dans sa pensée, le législateur se 
référait à l'art. 1560. L'art. 37 du titre de la pre- 
scription, devenu l'art. 2255 dans le numérotage gé- 
néral des titres du Code, était ainsi conçu : 

c Néanmoins, elle ne court point pendant le ma- 
riage à l'égard de l'aliénation d'un fonds constitué 
selon le régime dotal, conformément à l'art. 174, au 
titre du contrat de mariage et des droits respectifs 
des époux. » Or, l'art. 174, d'après le numérotage spé- 
cial au titre du contrat de mariage, est devenu, dans 
le numérotage général, non pas l'art. 1561, mais 
l'art. 1560. Cette remarque a été faite il y a plus de 
vingt ans par un professeur de la faculté de droit de 
Caen, M. de Boislambert, et elle vient d'être repro- 
duite dans le livre de M. SinchoUe, De Vinaliénabilité 
delà dot, n«344 (Voir arrêt du 3 décembre 1852, 
jurisprudence de la Cour de Caen, 1852.1.333, et la 
note de l'arrêtiste, notre regretté confrère M.Lon- 
del). 

Si l'aliénation est l'œuvre du mari seul, l'acqué- 
reur eût-il cru traiter avec le propriétaire véritfiJ)le, 
et ayant la libre disposition du bien, l'action inter- 
ruptive devant réfléchir contre le mari, est impres- 
criptible par application du § dernier de l'art. 2256. 
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Si le possesseur n'est ni l'ayant cause du mari, 
ni l'ayant cause de la femme, il ne peut prescrire ni 
par dix ou vingt ans, ni même par trente ans, parce 
que l'imprescriptibilité de l'immeuble dotal ne dé- 
' rive pas seulement de l'incapacité personnelle de la 
femme, mais de l'inaliénabilité de la dot. J'ai essayé 
d'établir ailleurs que l'incapacité de la femme dotale 
est personnelle et réelle, que l'indisponibilité des 
biens dotaux ne dérive pas plus de l'incapacité de la 
femme que l'incapacité de la femme ne dérive de 
l'indisponibilité des biens ; que l'incapacité et l'indis- 
ponibilité ne sont pas liées par le rapport de cause à 
eiïet, qu'elles naissent en même temps et sont indivi- 
sibles (Owes^tonsjprartçwes et doctrinales, 1. 1, 517-521). 

Toutefois, vis-à-vis des tiers, qui ne sont ni les 
ayants cause de la femme, ni les ayants cause du mari, 
l'imprescriptibilité cesse à partir de la séparation de 
biens ; l'immeuble dotal devient prescriptible quoi- 
qu'il demeure inaliénable. 

572. Le tiers détenteur d'un immeuble grevé d'une 
hypothèque légale, garantie d'une dot mobilière du 
régime dotal, ne peut-il, malgré sa bonne foi et de- 
puis la transcription de son titre, obtenir l'affranchis- 
sement de son hypothèque par la prescription de 
l'art. 2180, n^ 4, du moins tant que la femme créan- 
cière n'est pas séparée de biens ? Dans le sens de la 
négative, voici, ce semble, ce qu'on peut dire : la dot 
mobilière est imprescriptible et inaliénable comme la 
dot immobilière. Il s'agit, non pas d'une cause de sus- 
pension de la prescription, mais de l'imprescriptibi- 
lité de la créance dotale, qui dure cependant moins, 
d'après l'art. 1561, que l'indisponibilité. La solution 
II. 28 
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serait la même si la créance dotale était condition- 
nelle ; mais ce ne serait pas 1& conditionnalité du 
droit» ce serait une indisponibilité qui, dans les li- 
mites de Tart. 1361, écarterait la prescription. 

A ces objections, ne peut-on pas se borner à ré- 
pondre que l'acquéreur n'a pas besoin d'une prescrip- 
tion qui éteigne la créance dotale ? Il n'a besoin que 
d'une prescription qui lui assure la pleine et libre 
pt'opriété que son titre contractuel est insuffisant pour 
lui assurer et qu'il ne peut tenir que de la prescrip- 
tion de l'art. 2180, n* 4?0r cette prescription est une 
prescriptibn acquisitive que n'entravent pas les causes 
qui empêchent ou suspendent le cours de la pres- 
cription, quand elles ne procèdent pas du chef de celui 
qui est le représentant de l'immeuble à acquérir, ou 
dont l'acquisition est & consolider. Nous ne disons pas 
avec M. Troplong (n« 3233), avec MM. Aubry et Rau, 
(1 537 bis, t. VI, p. 505), avecTessier, Questions sur la 
dot (n" 136), que les créances dotales sont prescripti- 
bles. L'acquéreur n'est pas débiteur des créances do- 
tales ; il n'a pas à invoquer le brocard : qui prescribit 
Suivit : la prescription extinclive est hors de cause. ^ 
Seulement, si l'action inlerruptive de la femme de- 
vait rejaillir contre le mari, parce qu'il serait garant 
immédiat ou médiat du tiers détenteur, la prescrip- 
tion serait suspendue. 
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